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INTRODUCCION
1.- La especificidad del Derecho y del Orden Pûblico
Herndndez Gil (1) ha resumido asi las conce^ 
clones fundamentales sobre el Derecho; a) iusnaturalista; 
b) histdrico-sociolôgica; c) Idgico-formal. La primera -= 
descansa de un modo u otro en los planteamientos del Der^ 
cho Natural, ya de base teoldgica -la ley natural como -= 
participacidn de la divina- ya de base racionalista, ya - 
existencialista..•; la concepcidn histdrico sociologies - 
se basa en la ruptura de la dualidad derecho natural-der^ 
cho positivo; no hay mds derecho que el positive, el que- 
sea uno u otro ël contenido depende: del pasado como ex-= 
presion del espiritu de un pueblo (escuela histdrica), -= 
del conjunto de los hechos o de las realidades sociales - 
(escuela sociologica), de la organizaciôn econdmica de la 
produccion en la sociedad capitalista burguesa (materia—
(1) "Introducciôn al estudio del estructuralismo y del - 
Derecho" en el volumen colectivo, "Estructuralismo y 
Derecho", Alianza Universidad, Madrid, 1973, P^gs. - 
31 y sigs., en especial, pdgs. 33-39*
lismo histdrico) o de la clase gobernante (neomerxismo)"
(2); en tercer lugar la concepcidn positivista de signe - 
normativista "que en su manifestacidn mds acabada es Idgi 
co-formal, se desentiende por completo del contenido para 
atenerse sin m^s a su efectiva vigencia estatalmente esta 
blecida. 0 el juriste acepta cualquier norma dada como d^ 
recho en su contenido y en su forma (dogmâtica juridica)= 
o el jurista persigue la descripcidn de la norma abstrai- 
da del contenido y atenida sdlo al esquema supuesto-conae 
cuencia (teoria pura)" (3).
El planteamiento de Hernândez Gil, expresamente 
reconocido, se encamina a la busqueda de la especificidad 
de lo juridico, esto es, la posibilidad de "independizar" 
lo juridico del juego de otras relaciones o de la posibi­
lidad de "abstraer" lo estrictamente juridico de la mara- 
ha de otros elementos. En este sentido llega a afirmar: - 
"La variabilidad social-politica e ideologica con reflejo 
en las normatividades, es de ritmo mâs ràpido y no total- 
mente coïncidente con la variacidn juridica. La estructu- 
ra juridica puede permanecer como invariante, aunque sean 
profusos e incluso profundos los movimientos social-poli- 
ticos-normativos. A la formulaci&n del concepto de propie 
dad por el art. 348 del Codigo civil contenida en los ter 
minos de que es "el derecho de gozar y disponer de una co 
sa, sin mâs limitaciones que las establecidas por las le- 
yes", le subyace una estructura claramente demostrativa de 
nuestro aserto. Es una combinacidn de poderes y limitacio
(2) Herndndez Gil, O.c., pdg. 33
(3) Ibidem.
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nes; estas no aparecen enunciadas. Sdlo æ exige que proce- 
dan de las leyes. Siempre que las limitaciones no excluyan 
por completo los poderes, aunque los reduzcan en un grado= 
màximo, la estructura susiste. Es indiscutible que con el= 
transcurso del tiempo las limitaciones legales del derecho 
de propiedad se han multiplicado e intensificado sobre to- 
do respecto de cierta clase de bienes; y, sin embargo, fren 
te a un gran cumulo de variantes alentadas social y politi 
camente, permanece en pie la invariante estructural" (4).
Junto a este primer interrogante y haciendo aùn 
mds acuciante la respuesta podemos constatar la exagerada 
regionalizacidn y marginacidn de la ciencia del Derecho,= 
que ha tenido especiales consecuencias en materia de orden 
publico; asi las peculiaridades tecnicas han llegado a pre 
sentar el orden publico como un concepto polivalente. La - 
conclusion ultima de Hernândez Gil es que el camino y la - 
solucidn puede encontrarse en el estructuralismo (5), a p^ 
sar de todas las criticas habidas y, en particular, la erf 
tica neo-marxista que han calificado al estructuralismo de
(4) Ibidem, pdg. 40
(5) "Parece por todo lo dicho (la critica de los metodos - 
anteriores) que no sdlo hay razones para pensar en un= 
an^lisis estructural juridico, sino que incluso la opor 
tunidad es propicia" (O.c. pâg. 38), aunque solo se a-= 
treva a sehalar que este "puede ser el camino" (O.c. -= 
pâg. 39; el subrayado es mio).
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ne0-formalismo con lo que se corre el riesgo de caer en -= 
los mismos defectos por otros caminos (6). De todos modos, 
la primera pregunta que debemos hacernos es si tiene senti 
do aislar lo juridico.
Al margen de la razdn o; sinrazdn de las distintas 
concepciones sobre el Derecho y sobre los distintos apara­
tos tecnico-juridicos que aquellas han determinado, es evi 
dente su regionalizacidn a medida que la sociedad se hacia 
m^s compleja y las primitivas tecnicas del Derecho privado 
eran incapaces de calificar y regular las nuevas relacio-= 
nes. Si la unidad tecnica del primitive Derecho era refle­
jo de la simplicidad de las relaciones, la diversidad te-= 
nia que ser reflejo de una ruptura de dicha unidad. Los dr
(6) No entrâmes enocuestiones de fondo como el problema que 
plantea Sartre de que con el estructuralismo "es el mar 
xismo a quien se apunta. Se quiere crear una nueva ideo 
logia, una ultima barrera erigida por la burguesia con­
tra Marx". Las distintas posturas ante la acusacidn del 
filosofo francos estdn présentes, por ejemplo, en las - 
discusiones organizadas por la Revista "Raison Présen­
té" en la Sorbona en febrero de 1968 con participacion= 
de Labrousse, Lefebvre, Soboul, Martinet, Zazzo... (pu- 
blicadas en Espaha: "Las estructuras y los hombres" -= 
(trad. Manuel Sacristdn), Ed. Ariel, Barcelona, 1968).
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boles han llegado a ocultar el bosque. El Estado y el De­
recho, como la realidad social que refrendan y organizan, 
son un todo en el que evidentemente pueden diferenciarse= 
estructuras y subestructuras régionales, pero sin olvidar 
que estas desempenan un papel funcional en la totalidad - 
del sistema juridico. A su vez el Derecho es una variable 
mds, un aspecto peculiar del andlisis de un sistema social 
que, por tanto, debe ser comprendido desde la totalidad.= 
Como sehala Jakubowsky, "la perdida de la totalidad del - 
conocimiento significa que la realidad no puede ser com-= 
prendida de manera adecuada en su verdadero movimiento. - 
Los diferentes mementos de la vida social toman asi la -= 
forma de hechos parciales, de cosas independientes que no 
pueden estar vinculadas entre si sino por la reflexion. A 
parecen asi como entidades suprahistdricas y son captadas 
de manera est^tica en lûgar de ser comprendidas en su i—  
ninterrumpido fluir" (7). Olvidando la totalidad cualquier
Creo, de todas maneras, en la validez de la critica - 
hecha por Delia Volpe al calificar al estructuralismo 
como nuevo formalismo y al sehalar frente a Levi Strausô 
que la Antropologia estructural -el juicio puede exten 
derse al Derecho estructural- y su pretensidn de "des^ 
pertarse a la hora del juicio final entre las cienciââ 
naturales" puede convertirla en una ciencia no-humânà= 
("Critica de la ideologia contempordnea", OomunicàcioA* 
Madrid 1970, pâgs. 159-161.
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anélisis queda reducido a una suma o yuxtaposicidn de - 
datos 8in més unidad que la que es reflejo de la propia 
subjetividad personal,
Como sehala Poulantzas, "el orden juridico es 
tatal constituye un todo coherente pero no un todo in-= 
ductiva 0 deductivamente organizado Idgicamente; consti. 
tuye una totalidad dialéctica de sentido, comprend!endo 
contradicciones, altibajos/tensiones pluridimensionales 
entre los conjuntos que la estructuran" (8). Para este= 
autor la especificidad del Derecho se basa en que la -= 
"formalidad y la abstraccion de los valores de la liber 
tad y de igualdad, conjugados en el valor particular de 
calculabilidad y previsibilidad constituyen los factores 
de estructuracion de la especificidad actual del comple- 
jo de las normas juridicas estatales" (9). La abstraccion 
supone la ruptura consciente con lo real-concreto siendo 
este dato el elemento especifico del nivel juridico y es
(7) "Las superestructuras ideologicas en la concepcidn - 
materialista de la historia", Comunicacidn, Madrid - 
1970, pâg. 176.
(8) "Hegemonia y Dominacidn en el Estado moderno", Cuader 
nos del Pasado y del Présente, Ed. Siglo XXI de Argen 
tina, Cdrdoba 1973, pdg. 33.
(9) Poulantzas, O.c. pâg. 27
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tatal actual. Desde la racionalizacidn liberal, el Der_e 
cho se justifica como vehiculo de la libertad y de la i 
gualdad en la medida en que las contraposiciones abs— = 
tracto-concreto, general-particular, formal-material, - 
intemporal-temporal... eliminan los elementos de lo con 
creto y lo temporal, de aqui "résulta para el Derecho y 
el Estado actuales una sistematizacidn fenomenicamente= 
coherent e, muy estricta y compleja, segunlas reglas de=? 
la Idgica normativa formai, basada en la independencia= 
reificada de las formas y de los conceptos con respecto 
al contenido y a los datos materiales, o sea una axioma 
tizacidn formai del Derecho y de las instituciones esta 
taies" (10), para Jakubowsky la reificacidn y cosifica- 
cidn de las relaciones ha sido el resultado de "la sus- 
titucidn y el rechazo de todas las relaciones orgànicas 
tradicionales por las relaciones reguladas jurxdicamen- 
te" (11). En este sentido el orden publico es la expre- 
sidn juridica, por tanto abstracta, reificadora... del= 
interes general, estructurado a su vez en]a abstraccion 
y reificacidn del interes del hombre concreto.
El Derecho se caractérisa asi como creacidn i 
dealista y como creacidn ideoldgica. El método ldgico-= 
formai, la abstraccidn y cosificacidn de las relacio— -
(10) Ibidem, pdgs. 28-29
(11) Jakubowsky, O.c. pdg. 172
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nes, la ruptura con lo real-concreto..., todo ello resul 
tado de la funcidn ideoldgica del Derecho, constituyen - 
las variables fundamentalss de su "especificidad". La -= 
cuestidn radica ya en el metodo de andlisis de la "espe­
cificidad" de lo juridico y de la ideologia juridica, -= 
que deberâ hacerse siempre en referencia a las relacio-= 
nes dialecticas concretas entre la especificidad formal= 
y abstracta y la base material-real. Lo que decimos del= 
Derecho y el Estado podemos decirlo, en identicas pala-= 
bras, de cada institucidn; "a fortiori" del orden como -
categoria que incorpora en si la funciôn general del De-
/
recho y del Estado. Desde el Estado, el orden es siempre 
pûblico. Hablar de pûblico y deprivado -orden pûblico-or 
den privado o, desde otra perspectiva, institucion pûbli 
ca-institucion privada, lugar pûblico-lugar privado, de­
rechos pûblicos-derechos privados, Derecho pûblico-Dere- 
cho privado... como realidades contrapuestas puede supo- 
ner un intento de mixtificacidn o el deseo de ocultar hue 
vamente las auténticas relaciones que se desarrollan en= 
toda formacidn social. De lo que no cabe duda es que son 
el Derecho y el Estado, como poder organizado y organisa 
dor, quienes les dotan de sentido en la unidad del orde- 
namiento. Siempre podremos preguntamos por que en el Es 
tado capitalista el derecho de propiedad es uncferecho -= 
privado y no un derecho pûblico o por qué el Derecho ci-= 
vil se clasifica como Derecho privado. La distincion es= 
siempre metajuridica.
-11-
El analisis interno-externo que trazamos, tal 
y como lo propone Poulantzas, supone partir de la exis- 
tencia de un sistema (el Derecho) formalmente coherente 
de réglas, sustituciones y jerarquias de poderes (punto 
de vista interno) al servicio de intereses concretos, o 
cultos en el interes general e impuestos por la fuerza= 
del Estado (punto de vista externo), asi "toda norma o= 
institucidn particular, generada a partir de los datos= 
concretos de la base (punto de vista externo) serâ int£ 
grada alii adoptando los caractères especificos de este 
universe e insertûndose en su funcionamiento propio -== 
(punto de vista interne)" (12). Sin olvidar que la cohe 
rencia del Derecho no es solo formal, sino, ante todo,= 
coherencia de sentido. El carûcter abstracto y formal - 
de la norma cumple una funcidn de reproduccion del sis­
tema social no solo ocultando ideoldgicamente lo real 
sino tambien estableciendo al mismo tiempo un cûlculo - 
de previsibilidad de dicha reproduccidn. Asi la norma y 
el concepto se relacionan con lo real-concreto a la vez 
que con la totalidad del sistema.
Desde esta perspectiva el orden publico inser 
to en la totalidad del Derecho refleja en si mismo la -
(12) Poulantzas, "Hegemonia y dominacidn en el Estado + 
moderno", pûg. 31
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totalidad del sistema, al tiempo que como concepto dife- 
rente de otros conceptos cumple funciones peculiares de= 
coherenC'ia y reproduccidn del sistema.
La funcidn general de coherencia y reproduccidn 
la desarrolla el orden pûblico de doble manera; a) ocul-= 
tando ideoldgicamente los intereses reales en el interés= 
general, a traves del lenguaje de la abstraccidn (los in­
tereses de todos los grupos y de todas las clases no pue­
den ser otros que los intereses tutelados abstractamente) 
y b) imponiendo por la fuerza del Estado y el Derecho los 
intereses del hombre abstracto a todos los grupos y a to­
das las clases.
El orden pûblico cumple en el campo del Derecho 
la funcidn de "cemento de la formacidn social" que Gramsci 
atribuia a la ideologia. No significa esto que el Derecho 
no sea ideologico, al contrario, lo es por su propia natu 
raleza, pero el orden pûblico como la moral y como todos= 
los conceptos juridicos indeterminados, por un lado tratan 
de dar coherencia dentro de la unidad del sistema juridico 
a los altibajos, lagunas, contradicciones tdcnicas, reales 
o aparentes, etc. que puede presentar el Derecho; por otro 
plantean en cada momento, en una funcidn mû s amplia de co­
herencia y ocultacidn de los intereses reales de los gru-= 
pos dominantes, las variaciones producidas en la ideologia 
dominante. Asi no nos interesa tanto cdmo se manifiestan — 
ideologias concretas, histdricamente diferenciadas (las co
-13-
sas eran asi y ya no lo son) cuanto la manera como trata= 
de ocultarse la ideologia dominante y el modo como presta 
coherencia en cada caso, esto es el modo como se adapta a 
las transformaciones del sistema social.
2.- Problemas générales del anûlisis del orden publico
Ya en 1901 sehalaba Conde y Luque en sus "Oficios 
del Derecho Internacional privado", "hora es ya de acla-= 
rar un concepto que desempeha tan importante papel en — = 
nuestra ciencia"; lo que es cierto en Derecho Internacio­
nal, desde la perspectiva constitucionalista adquiere un= 
carûcter mûs relevante. Los textos de los primeros libera 
les y las constituciones libérales, ya desde las prime— = 
ras -pueden servir de ejemplo las constituciones france-= 
sas de 1791 y 1793 y la espanola de 1812-, centran las -= 
competencias del poder ejecutivo en el mantenimiento del= 
orden pûblico. Asi Lorenzo Martin Retortillo, el autor -= 
que mûs ha estudiado en Espaha el tema del orden pûblico, 
dirû que "el orden pûblico constituye un tema clûsico en= 
cualquier teoria general sobre el poder pûblico, que el - 
estudioso de la Administraciôn no puede ni desconocer ni= 
despreciar. Es, sin duda, un tema clave en el estudio del 
Derecho administrâtivo. Este poder penalizador no judicia 
lizado atribuye una impronta de relieve a la Administra-^ 
cion que lo detenta" (13). Y, sin embargo, pocos conceptos
(13) "Las sanciones de orden pûblico en Derecho espahol". 
Vol. I, Ed. Tecnos, Madrid, 1973, pg. 22.
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juridicos han sido menos estudiados.
La naturaleza historica e ideologica del con-= 
cepto -Pillet dice que estû impregnado de actualidad-; - 
las diversas técnicas juridicas en que se apoya; las pe­
culiaridades de los Estados y de los sistemas juridicos= 
nacionales; el intervencionismo estatal y la creciente - 
puhlificacion del Derecho; los esquemas de la vida inter 
nacional en los que todavia destaca como dato primordial 
la soberania de los Estados... son, entre otros, los el_e 
mentos que han complicado tradicionalmente el anûlisis.= 
El orden pûblico se ha convertido asi, junto a otros con 
ceptos juridicos indeterminados, en un recurso para aco- 
tar la realidad apreciado intuitiva y no reflexivamente. 
El mismo L. Martin Retortillo lo califica de "cajdn de - 
sastre" y Aubry llego a decir que el orden pûblico era - 
al Derecho como la enfermedad de los nervios para la Me- 
dicina, un recurso siempre vûlido en la medida en que es 
desconocido.
En el orden pûblico se incluia y se sigue inc- 
cluyendo en muchas ocasiones todo lo que no se sabe défi 
nir de otro modo y que puede afectar a cuestiones como - 
seguridad, tranquilidad, paz general..., ejercicio paci- 
fico de derechos... irrenunciabilidad de derechos..., -= 
ley imperativa..., territorialidad de la ley... y todo e 
llo mezclado sin aparente unidad con autodefensa del Es­
tado y de sus formas politicas... Las diversas técnicas=
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juridicas y la variada y cambiante solucidn de los confli^ 
tos bicieron perder de vista la unidad del berecbo, al pre 
dominar los aspectos tecnicos y coynnturales sobre la pro- 
pia estructura del Derecho como refiejo de la organizacidn 
social y de sus formas ideologicas.
A partir de las primeras conoepciones libérales,= 
el orden publico se convierte en el centro del poder ejecu 
tivo. Como ha sehalado Garcia de Enterria en "Revolucidn - 
francesa y administracion contempor^nea", "la estructura y 
contenido del Estado que postulan estas concepciones b^si- 
cas es elemental y se resume en este esquema simple: leyes, 
Tribunales y orden pîblico. El Estado debe limitarse a die- 
tar leyes générales con ese contenido caracteristico de g  
rantia y limite extemo de la libertad. Por razdn de este= 
objeto, la aplicacidn de estas leyes se realiza a travds — 
del propio actuar libre de los ciudadanos y basta montar - 
un sistema de Tribunales que en caso de litigio entre dos= 
libertades encontradas decidan la aplicacidn controvertIda. 
Pinalmente, en sostenimiento de la efectividad de la Ley y 
de las sentencias, el Estado organiza un orden coactivo, - 
un aparato policial limitado a esa labor de respaldo de la 
ley y que cierra la construccidn del conjunto. El Estado o 
frece, pues, un marco puramente formai dentro del cual la= 
sociedad vive de su propio dinamismo espontdneo, por la pro 
pia concurrencia indefinida de las libertades de sus miem— 
bros" (14). La defensa del orden publico, como defensa de=
(14) "Revolucibn francesa y administracidn contemporânea"- 
Ed. Taurus, Madrid, 1972, p&gs. 20-21.
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la libertad, es el principio que légitima la intervencidn 
de los aparatos de poder. Aunque la defensa del orden plbli. 
00 va a experimentar grandes modificaciones, este sentido- 
justificacion a la intervencidn y limite al ejercicio de - 
los derechos- se va a mantener como caracteristica permanen 
te.
Aquel primitive esquema liberal, perfilado por - 
Locke y Montesquieu, quedd truneado en su desarrollo poste 
rior en el Continente europeo. Como observa Garcia de Ent^ 
rria, el poder ejecutivo que gira alrededor de la funcidn= 
de ejecucidn de la ley y las sentencias y de defensa del - 
orden pîblico va a alumbrar una nueva realidad, la Adminis­
tracidn, substantivada en un sujeto real y verdadero, auto 
suficiente en virtud de ciertos mécanismes tecnicos que le 
aseguran una exencidn respecte de los otros poderes. La Ad 
ministracidn es un sujeto que actüa, como cualquier sujeto, 
persiguiendo multitud de fines no limitados, por supuesto, 
al simple respaldo coactivo de lasleyes yrlas sentencias - 
(15). El orden publico se ampliaràprogresivamente; en un - 
primer memento, résulta del ejercicio de la libertad en la 
medida en que diciio ejercicio no daha cl ejercicio de la li 
bertad de otro o la seguridad del Estado, en.oonsecuencia, 
el poder del Estado solo puede actuar "a posteriori", cuan ' 
do el desorden se ha producido, sin que quepa establecer - 
ninguna limitacidn a la libertad. La evolucidn de este es­
quema liberal primitive, la objetivacidn del poder ejecuti
(15) Ibidem, pàgs. 94-95
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vo, en quien se concentran los privilegios e inmunidades 
atribuidos al Rey en el antiguo Regimen, y el triunfo de 
las tesis conservadoras frente a la idea progresista del 
caracter ilegislable de los derechos afectard directamen- 
te a las ideas de poder y libertad y, en consecuencia, a= 
los perfiles del orden publico como competenciacbl Ejecu­
tivo. La libertad no es "natural" sino que, y cada vez en 
grado mayor, se es libre por la ley: la ley, instrumento= 
del grupo en el poder, define el marco de la libertad, la 
limita. Igualmente la tutela del orden no es desempehada= 
solo por el poder ejecutivo, sino también por el Parlamen 
to y los Tribunales; pero, frente a las garantias forma-= 
les del proceso de creacidn y aplicacidn de la ley, el E- 
jecutivo actua en el marco de sus inmunidades y, con fre- 
cuencia, en base a llamadas indeterminadas de la ley. Al= 
tiempo que la libertad se limita por la ley, el orden pl-= 
blico, como funcidn, se amplia: no se trata solo de preve
nir el desorden, cuando se présenta dotando al drgano --
compétente de un cuadro de medidas, sino tambien de crear 
unas condiciones de vida en que el desorden no se produz- 
ca.
El orden publico se constituye asi, en el fin - 
fundamental del poder, pero el orden ya no serd resultado 
del pacto sino de la aceptacidn de la ley, definida ësta* 
desde los drganos de poder y el orden acaba identificadoe 
con la misma ley y con los intereses de los titulares del 
poder. La evolucidn histdrica de su contenido material eè 
m^s explicita que cualquier apreciacidn tedrica. Asi, laô
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discusiones habidas a finales del siglo XIX en Europa - 
sobre la Internacional de trabajadores son la mejor prua 
ba de lo que decimos: el orden burgues defendido desde - 
las leyes elaboradas por la burguesia y aplicadas por la 
propia bu&guesia chocan con los intereses del proletaria 
do y con el nuevo orden que la clase obrera trata de es­
tablecer (16).
En el mismo sentido podemos bablar del papel - 
que el orden publico desempenaba y desempeha en el campo 
de las relaciones "privadas". No es casualidad que civi- 
listas e internacionalistas hayan tendido a identificar= 
orden pîblico y ley imperativa, limitando el campo de la= 
autonomia de la voluntad, por tanto de la libertad frente 
a los intereses de la seguridad del tràfico juridico o - 
las concepciones dominantes del Estado plasmadas en la - 
ley. Los planteamientos internacionalistas basados en la
(16) A este respecte no supone dificultad que la disau6= 
Sion se centre en Espaha en torno al concepto de -^'mo 
ral publica" que la Constitucidn de 1869 senalaba -= 
como limite al derecho de asociacidn. Hacia tiempo - 
que el progresismo de 1868 habia side arrumbado, a - 
lo que no era ajeno el protagonismo de Sagasta desde 
el Ministerio de la Gobernacidn. Asf no suponia ma-= 
yor dificultad limitar el derecho de asociacidn en ba 
se al orden publico o a la moral publica. Incluso hoy 
en dfa los argumentos pueden ser intercambiables. Am- 
bos son conceptos jurjuiicos indeterminados.
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distincion entre "norma de aplicacidn inmediata" y "no— = 
cion de orden publico" suponen un intento vàlido de conju 
gar los aspectos nacionales con la sDlucidn internacional= 
de los conflictos pero todavia mantlenen la perspectiva - 
de la ley imperativa y la supremacia de las concepciones= 
politicas nacionales. Ahora bien la identificacidn orden - 
publico y ley imperativa supone, hasta cierto punto, una= 
garantia de la seguridad juridica cuando se regulan rela­
ciones "privadas"; por el contrario, las llamadas indeter 
minadas al orden publico en el marco de una tecnica inde- 
terminada que justifica y hace presente la intervencidn - 
del Poder ejecutivo puede suponer el mayor peligro para la 
libertad y la seguridad al actuar la Administracidn desde 
sus inmunidades y privilegios.
Sin embargo, de la misma manera que el orden pù 
blico -como fin del Estado- se présenta como limite al e- 
jercicio de los derechos, en la misma manera debemos enten 
der que el orden publico es tambidn un limite al ejercicio 
del poder. No se puede afirmar como hace De la Morena que= 
"el orden pîblico sdlo puede ser perturbado por los adminis 
trados pero nunca por las autoridades, organismos o insti- 
tuciones en el ejercicio de sus atribuciones propias (lo - 
que ocurrird es que con frecuencia se extralimitardn de e- 
sas sus atribuciones propias con perdida de las prerrogati; 
vas propias)" (17), a no setr que queramos convertir2d«f%làu
(17) "j^ Que es el orden publico", Boletin de Documentacidn=
-20
sula de desmanes administratives, en base a que la Adminis 
tracidn no puede perturbarlo. La Administracidn solo puede 
intervenir para restablecer el orden y en este sentido la= 
solucidn solo es una y reglada, Cuando hablamos de que, -= 
por ejemplo, determinadas cldusulas del procedimiento son= 
de orden pîblico, v. gr. el tramite de previa audiencia, o= 
de que el orden publico limita el ejercicio de la libertad 
religiosa, esta claro que no respetar el procedimiento o - 
impedir el ejercicio de la libertad incluso en el ejerci-= 
cio de atribuciones propias puede suponer un atentado al - 
orden publico. El orden publico, al limitar el ejercicio - 
de los derechos, limita tambien el ejercicio del poder. -= 
Desde el punto de vista de la Administracidn, como veremos 
mâs adelante, su poder de intervencidn en base al orden pu 
blico no concede facultades discrecionales. Las posibilida 
des administrativas no son varias, sino solo una: aquella= 
que évita el desorden.
El orden publico se présenta asi como criterio-li 
mite y como criterio indeterminado de los campqs del pôder 
y la libertad. La dimensidn de limite al ejercicio del po­
der se ocultard ideoldgicamente en3a dimensidn conservado- 
ra del poder neutro. Eliminar de este anàlisis el cardcter 
ideoldgico del orden publico equivaldria a aiular de raiz - 
cualquier tipo de conclusiones o a defender el ordenpr el 
orden.
del Ministerio de Gobernacidn, nô 46, octubre-diciembre 
1967, p^g. 47.
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En una primera apreciacidn el orden publico re 
suita inmerso en el seno de dos grandes paradojas. Por - 
un ladO; como limite a la libertad équivale a su defensa, 
pero al ser asumida desde los aparatos de Estado cumple - 
primordialmente el papel de.defensa de estos aparatos. En 
segundo lugar, a pesar de la actualidad (18) del concepto 
de orden publico (Pillet) -Mdnaco dice que "esta vaguedad 
y elasticidad lejos de ser consecuencia de*un defecto de= 
elaboracidn del concepto, son caractères del concepto mis 
mo" (19)-, tradicionalmente el orden publico ha tenido un 
contenido bien determinado identificado con el orden esta 
blecido y, en este contraste, su tratamiento tecnico se ha 
puesto al servicio de la defensa de dicho orden juridico - 
establecido lo que le ha dotado de un contenido tipicamen4 
te sancionatorio•
(18) Desde otra perspectiva, pero en el mismo sentido, se= 
ha insistido en el cardcter jurisprudencial del con-= 
cepto, por su mismo cardcter indeterminado, el^stico= 
y actual es la jurisprudencia quien ha ido matizando= 
su contenido. Asi dice Dorai: "la jurisprudencia tie­
ns que jugar de nuevo su papel configurador. Pero no= 
entendida como vasallaje a la ley sino como expresidn 
viva de la dinàmica social. De este modo dada la in-= 
tercomunicacidn de las colectividades, la jurispruden 
cia no puede perder de vista el alcance a la vez na-s 
cional e internacional de sus criterios y decisiones". 
"La nocion de orden pîblico en Derecho civil espahol",
EUNSA, Pamplona, 1967,p^ g* 125.
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Si pensamos que el orden publico contiene en si, 
por un lado, un modo de apreciar y entender la vida, el hom 
bre, la sociedad y la politica, que su contenido gira en 
torno a un determinado modo de ejercer los derechos y de tu 
telarlos eficazmente a fin de asegurar, mantener y potenciar 
la paz social, la clave del caracter sancionador y represivo 
la tenemos en el otro polo de la tutela y defensa del orden: 
la defensa del poder y de las instituciones en que se hace - 
présenté se configura igualmente como contenido del orden pu 
blico, llegando incluso a primar este segundo aspecto sobre= 
el primero. El marcado acento en la tutela por los drganos - 
del Ejecutivo ha dado como resultado que dicha funcidn resal 
te mds los aspectos de autodefensa de los poderes estableci- 
dos, aunque estos lleguen a violar el orden publico, que la= 
defensa de la paz, la libertad y la igualdad entre los hom-= 
bres. Basta una lectura somera de las hormas que desarrollan 
esta funcidn para ratificarnos en este convencimiento. A e-= 
lo ha contribuido tambien, en numerosas ocasiones, la propia 
actitud de la jurisprudencia. Los jueces han caminado por la 
via fàcil de identificar el orden publico con la ley prohibi 
tiva, caso del Derecho privado, o con la defensa de los apa­
ratos de Estado en materia penal y administrativa, aparté -= 
que los j.ueces han sido instrumentalizados en esta materia - 
al servicio de los intereses de los grupos y los titulares -
(19) "L'efficacia délia legge nello spazio", 2@ ed. Uni one 
tipogrdfico-editrice torinense, Torino, 1964, p^gilOO
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en el poder. Pensemos que la ley ha configurado en muchos 
casos, las actuaciones del poder ejecutivo como actos po­
liticos o, lisa y llanamente, ha excluido por norma expre 
sa el recurso ante los Tribunales y que la normativa re-= 
presiva de orden publico incluye siempre determinadas mo­
dificaciones procesales que, al pretender acortar el pro­
cedimiento y permitir asi que 3a sancidn sea ejemplar, su­
pone normalmente una merma de las garantias ciudadanas.
Ahora bien, el orden publico no es un conjunto= 
deslabazado de técnicas; sobre la propia tecnica juega un 
papel fundamental su dimensidn ideoldgica que le dota de= 
unidad, contenido y sentido. El orden publico, como cate- 
goria abstracta y concreta a la vez, supone dentro de un= 
sistema social dado, ya la ausencia de conflictos, ya un= 
principio de legitimacidn y justificacidn a la interven-= 
cidn de los drganos del Estado tratando de solucionar el= 
conflicto. El orden es en si mismo resultado de lo que se 
entiende por ausencia de conflictos; la justificacidn a - 
intervenir ante el desorden résulta del mismo entendimien 
to. Desde sus dimensiones ideoldgicas* no interesa tanto= 
al analizar una categoria juridica, o el Derecho como ca- 
tegoria, optar por un tipo u otro de solucidn de conflic­
tos, cuanto describir cuàl es el papel de la ideologia en 
el Estado. Es una tarea de desvelamiento mds que de opci£ 
nés; en este sentido, la ideologia al legitimar y justifi 
car una organizacidn social concreta y un concrete tipo - 
de ejercicio del poder, oculta concretas situaciones de -
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supremacia. Si este es cierto en el campo de las relacio­
nes de poder politico-subordinacion politica lo es también 
en lo relativo a las llamadas relaciones privadas; basta-= 
ria con pensar a este respecte la adaptacion producida en= 
el entendimiento de la libertad de contratacién en un sis­
tema de intercambio de dinero y mercancias dominado por -= 
los monopolios: la igualdad de las partes contratantes -ori 
gen y fin de la regulacion de los centrâtes y components - 
primordial del orden publico en esta materia- desaparece 
doblegada a los intereses del desarrollo capitalista, sin= 
que se entienda que esta evolucion supone un atentado al - 
orden publico o al interés publico, lo que indica que el - 
orden publico defiende otros intereses. Y los ejemplos po-= 
dian extenderse.
Las dimensiones ideologicas del orden publico no 
han sido olvidadas ni por la doctrina, hemos tenido oportu 
nidad de verlo, ni por la propia jurisprudencia. Asi el += 
propio Tribunal Supremo espahol sehala en æntencia de 5 de 
abril de 1066 en su considerando segundo que "el orden jîi- 
blico nacional esté integrado por aquellos principios juri 
dicos, publicos y privados, politicos, economicos, morales 
e incluso religiosos, que son absolutamente obligatorios - 
para la consecucion del orden social en unpieblo y en una= 
época determinada". Lo quem hace la Jurisprudencia es ana 
lizar este carécter ideologies del orden publico en contra 
te con la formacion social en que se desarrolla. Como he-= 
mos sehalado lo ideologico, desde el Estado, supone un pri
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cipio de legitimacion del ejercicio del poder; esto es - 
lo que ahade el calificativo publico al substantivo orden, 
lo publico se présenta como elemento de unificacion y de - 
ordenacion de la convivencia, subsumiendo lo particular en 
lo comun juridico.
De todos modos y en el campo de las relaciones - 
de poder vamos a encontrar un nuevo dato aparentemente para 
dojico tambien. Un cambio politico, un cambio en la titula- 
ridad del poder y de sus plusvalias (esa prima supralegal - 
sobre la titularidad legal del poder de que habla Schmitt - 
que se concreta a este respecte enüa posibilidad de modifi- 
car la ley o de interpretar conceptos juridicos indetermina 
dos), no supone necesarlamente cambios en las técnicas de - 
defensa del orden. En términos générales el orden puede en- 
tenderse de modo diferente, pero su defensa puede tener el= 
mismo cuadro de normas con lo que el ejercicio de la repre- 
sion o la prevention cambian de destinatario pero no de con 
tenido. Basta pensar que la ley de orden publico de I87O — 
mantiene su vigencia hasta 1933 -la propia ley de Defensa - 
de la Republica de 1931 es sélo una modificacion do la ley= 
de orden publico de I87O, al servicio de los nuevos gober-= 
nantes y de la nueva forma de gobiemo- y que la ley de — = 
1933 esté en vigor hasta 1959 con modificaciones puramente= 
terminologicas.
El orden publico es asi el resultado de la aplica 
cién de determinadas técnicas esgrimidas por los titulares= 
del poder a fin de solucionar los conflictos que se presen-
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tan como violacidn del orden establecido, interpretado es­
te orden desde las practicas ideologicas de los propios ti 
tulares del poder. La justificacidn de la intervencidn del 
poder es asi tambien un problema de analisis critico de la 
legalidad, no sdlo de la norma en concrete sino igualmente 
del proceso de creacidn; como tal, la legalidad debe ser a 
nalizada a la luz del Estado de Derecho y la repulsa de la 
arbitrariedad. El analisis critico de la legalidad debe —  
poner de manifiesto los riesgos para la libertad. En este= 
punto los limites de la intervencidn, y de la legalidad -= 
que la objetiva, no son otros que las garantias ciudadanas.
El estudio de la legalidad no puede reducirse a= 
sus meras dimensiones formales. La legalidad solo puede ser 
analizada desde las fuerzas que laproducen y los drganos a= 
los que se atribuye la funcidn de creacidn de la norma. Asi 
la legalidad deja de ser expresidn de la voluntad del Parla 
mento para ser expresidn de la voluntad del grupo dorainan-= 
te (en igual medida podemos decir con Schmitt que la volun­
tad del partido que gana las elecciones se convierte en vo­
luntad del Estado) que se plasma, desde la division funcio- 
nal que consagra la Constitucidn, en el Parlamento o en el= 
Gobierno, si bien la supremacia de éste sobre aquel -contre 
del orden del dia parlamentario, monopolio real de la inici 
tiva legislativa...- ahade un dato que no puede olvidarse e 
materia de orden publico, teniendo en cuenta que su tutela 
y defensa se encomienda de modo fundamental a drganos del E 
jecutivo. Si la interpretacidn de conceptos juridicos inde-
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terminados o la declaracidn del estado de excepcidn es u- 
na plusvalia politlca adicional, el control sobre la lega 
lidad es otra plusvalia mas.
Estos y otros datos que irén aparecienco con pos 
terioridad son los que impulsan a centrar el estudio en -= 
las relaciones orden publico y poder ejecutivo, sin olvi-= 
dar que un analisis del orden publico debe tratar de esta­
blecer el sentido total de la defensa del orden. El orden=
publico no afecta con exclusividad a los aspectos relatives 
a la seguridad del Estado -y aun este concepto de seguridad 
del Estado debe ser precisado- sino al resto de los conflic 
tos que se presentan en una formacion social. En todos ellos 
puede encontrarse una razon de unidad: la defensa del siste 
ma social.
Podemos concluir con las j^labras de D. Gumersindo 
de Azcérate; pensadas en el contexte de la Restauracion:
"Ha sucedido con el concepto de orden publico lo
mismo que con otros no menos claros y évidentes;
es a saber, que por virtud de una serie de pre-=
juicios que han sabido utilizar el miedo, el in­
terés y el egoismo, ha llegado a corromperse y - 
mutilarse hasta el punto de ver tan solo en él u 
na parte, la que se refiere a lo més exterior y= 
tangible. Asi por lo general, se atiende exclus! 
vamente al orden que significa paz y tranquilidad 
obediencia y disciplina, y se olvida aquel otro= 
que significa ley, régla, relacion debida, dispo 
sicion de las cosas segun la cual cada una esté= 
en su sitio y lugar; de donde résulta, con rela­
cion a la vida jurfdi a y politica de los pueblos.
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el olvido de una cosa muy importante, cual es la - 
de que el orden material es expresion del orden le 
gal, y que de este es fundamento, y por tanto tam­
bién de aquel, el orden de Derecho,
Desde el momento en que una sociedad dicta - 
las leyes que han de ser reglas de su vida, claro - 
es que mediante el no interrumpido iraperio de las - 
mismas es posible la existencia ordenada y racional 
de aquella; y por eso, tan pronto alguien las vulne- 
ra produciendo un desorden, el Estado pone fin al - 
mismo restableciendo el Derecho. Pero este puede -= 
ser perturbado de distintos modos, y de aqui la di- 
versidad de formas que revisten las transgresiones= 
del orden. Hay unas que son ruidosas, por ir acompa 
hadas de la fuerza, y otras que se lievan a cabo a= 
la callada y en silencio; unas que son obra de los= 
particulars , y otras que lo son de las autoridades, 
de los funcionarios publicos, del poder mismo. Y, - 
sin embargo, por una singular aberracion hay parti- 
dos y clases sociales que se alarman, ante los estra 
gos de una partida de revolucionarios, y se avienen 
y transigen facilmente con las mas graves que pacifj. 
camente causa un ejército de vividores de cierto gé 
nero; que piden castigo y represion a voz en cuello 
para los ciudadanos que conculcan las leyes, y a la 
vez llegan hasta a celebrar la violacion sisteméti- 
ca de estas por los poderes publicos; en una pala-= 
bra, que se satisfacen con el orden material, y les 
importa poco o nada el orden legal" (20).
3.- Planteamiento general del trabajo
Sin negar la relevancia de otras cuestiones nos
(20) "El régimen parlamentario en la préctica", 2@ ed. Li- 
breria de Fernando Pe, Madrid, 1892, pégs. 201-202; - 
del mismo autor, "El Orden publico"; Rvta. de Espaha= 
Noviembre, 1884, t. 101, pég. 398 y sigs.
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centramos en dos aspectos: el sentido unitario y no equi- 
voco de la cléusula de orden püblico y de la defensa del= 
orden publico y, principalmente, el sentido de su defensa 
por el Ejecutivo,
Desde el primer punto de vista analizo el caréc- 
ter ideologico y legal del orden publico; es el conocimien 
to del primer aspecto el que guarda]as claves de una inter 
pretacion unitaria; el segundo, en cambio, muestra el sen­
tido y la "necesidad" de la utilizacion de la cléusula de= 
orden publico; una interpretacidn conjunta de ambos aspec­
tos muestra por que, cambiadas las condiciones de conviven 
cia, no es preciso modificar los mecanismos represivos pr£ 
ventivos y en lo relativo a la seguridad interior del Esta 
do y la defensa de la libertad.
El anélisis de la relacion orden publico-poder - 
ejecutivo se mueve a très niveles: el sentido y la evolu-= 
cidn de la funcidn de policia, la evolucidn legislativa en 
materia de orden publico y el anélisis de los instrumentes 
juridicos de defensa del orden publico y de garantia de la 
supremacia del poder ejecutivo!
El anélisis histdrico se mueve en un planteamien 
to critico. No bay un afén erudito ni el deseo de descri-= 
bir los procesos y discusiones que dan como resultado las= 
très leyes de orden püblico que conocemos en Espaha.Unica- 
mente intento analizar la evolucidn de los aparatos y tec-
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nicas de doininacidn y sancidn; su transvase de unas situa 
ciones politicas a otras radicalmente diversas; la imposi 
cidn progresiva de la tesis conservadora de la legislacidn 
preventiva frente a los planteamientos progresistas; la -= 
progresiva deslegalizacidn de la declaracidn de suspension 
de garantias, la disminucidn de garantias y de control par 
lamentario' frente a la declaracidn y el incremento de los= 
derechos que pueden ser suspendidos; la interpretacidn del 
orden püblico y otros conceptos juridicos indeterminados a 
partir de las categorias ideoldgicas dominantes... Se tra­
ta de un anélisis histdrico-critico que muestra aspectos - 
que posiblemente un anélisis dogmütico séria incapaz de de^ 
velar.
No se trata de hacer un comentario a la ley de - 
orden püblico (21), sino fundament aiment e de centrâmes en 
el marco juridico desde el que actüa el Ejecutivo en la d£ 
fensa del orden püblico y, sobre todo, en lo que G; Schmitt
(21) Junto a otros anélisis de la ley de 1959 o la reforma 
de 1971 destacan por su carécter sistematico ,< los es- 
tudios de J. Gonzélez Pérez, "Comentarios a la ley de 
orden püblico", Abella, Madrid 1971 y de E. Jiménez - 
Asenjo, "Antecedentes, texte y doctrina de la ley de= 
Orden püblicô de 30 de julio de 1959", Institute de - 
Estudios politicos, Madrid, 1961.
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ha denominado "plusvalias politicas adicionales" o "pri-= 
mas supralegales" sobre el poder conferido por la norma o 
que Garcia de Enterria denomina "inmunidades del poder",= 
resultado de la continua resistencia del poder ejecutivo= 
a su juridificacion. De nuevo el planteamiento no préten­
de ser descriptive sino critico, la clausula de orden pu­
blico como riesgo para 3a libertad (22); si el orden publi
CO es una garantia de la libertad, al tiempo que su limi­
te, trato de mostrar 3os riesgos permanentes de la libertad 
en el contexte de un Ejecutivo extremadamente "inmûne".
t
El estudio del modo como aparece el orden pübli­
co y el modo como se defiende en las diversas ramas del Or
denamiento no constituye un analisis especificamente técni 
ce, aunque este sea el punto de partida. Es una interpréta 
cion y un desvelamiento de la realidad de lo defendido. En 
el caso concreto de las técnicas de defensa del poder eje­
cutivo se trata de poner de relieve la contradiccion entre 
una pretendida defensa de la libertad y el orden y los in^ 
trumentos de dicha defensa primando la supremacia de los a
(22) L. Marin-Retortill0 ha titulado uno de sus estudios: 
"La cléusula de orden püblico como limite -impreciso= 
y creciente- del ejercicio de los derechos", Ediciones 
Civitas, Madrid, 1975.
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paratos de Estado y el mantenimiento de sus titulares#
En ultimo lugar el tema se centra en el caso es­
pahol aunque se hagan referencias a otros sistemas juridi­
cos. El presente trabajo pretende desvelar las contradic-= 
ciones resehadas y llenar un vacio existante en los estudios 
juridicos, sin que olvidemos estudios especializados y meri 
torios; se trata de un anélisis global del orden publico, - 
desde la perspectiva que ofrece la funcion que a lo largo r 
del tiempo ha desarrollado dicha categoria juridica.

Txtulo I: ORDEN PUBLICO Y DERECHO: LOS ELE- 
MENTOS DEL ORDEN PUBLICO.
En péginas anteriores nos hemos preguntado so-= 
hre la "especificidad", del Derecho y el papel de la ideo­
logia como cimentadora de una formacion social; ninguna ± 
deologia es neutra; el Derecho obviamente tampoco lo es.= 
Concluiamos sehalando que la especificidad del Derecho ra 
dica en la abstraccion y la generalidad predicadas del -= 
hombre abstracto en una actitud consciente de ruptura con 
la realidad. Las raices libérales del Derecho, de la téc- 
nica juridica de definicion de la realidad, se presentan= 
todavia, con leyes variaciones estructurales aunque mülti 
pies compromises, como la nota més caracteristica del De­
recho. Desde esta perspectiva las modificaciones experi-= 
mentadas en los jaises capitalistas no han afectado a las= 
oposiciones binarias fundamentales sobre las que se apoya, 
aunque han contribuido a la reproduceion y vigencia de la 
estructura sobre la que se asienta.
El estandarte revolucionario "liberté, égalité, 
fraternité" abstracto y formai y sus consecuencias, la li 
bre iniciativa y la libertad individual -en el marco real 
de una acumulacion de capital anterior y una division del 
trabajo en la que no se producen modificaciones fundamenta 
les en la relacion con los medios de produccion- convir-= 
tieron a la burguesia en la clase triunfante de la Révolu 
cion. La sustitucion de las relaciones tradicionales -mae^ 
tro-oficial-aprendiz, sehor-siervo...- por relaciones ju-
ridicas (a través del contrats) supuso una mejora de las= 
condiciones de prestacion del trabajo al quedar el traba-
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jador desligado de la tierra y de los condicionamientos - 
de los gremios,, pero desde otro punto de vista supuso su= 
cosificacion: el hombre se relaciona genérioamente con -= 
los demas hombres a través del Derecho (igualdad abstrac­
ta) y el trabajo se convierte en mercancia.'
El desarrollo historico posterior con sus varia­
ciones, compromises, pactes y alianzas contribuye a refor- 
zar este punto de vista. La inutilidad operativa de la i-= 
gualdad de las partes contratantes o de la autonomia de la 
voluntad en el campo del Derecho privado se manifiesta sin 
puntos obscures en unas condiciones de existencia marcadas 
por los monopolies, por la opacidad del mercado, por la po 
sicion de fuerza de los oferentes de mercancias ("lo tomas 
o lo dejas") agravada por la continua incitacion al consu­
me y por la propia necesidad de consumir. Y si es cierto - 
que en el campo de la contratacién de trabajo se han produ 
cido modificaciones fundament al es -reconocimiento del derje 
cho a sindicarse, derecho de huelga, contratacién colecti- 
va, junte a una legislacién intervencionista-, no es menos 
que estas transformaciones se inscriben en los mecanismos= 
de reproduccién de las condiciones de existencia y en la - 
propia necesidad del titular de los medios de produccién de 
programar no sélo la inversién de capital, sino también la 
fuerza del trabajo. De nada sirve calcular la rentabilidad 
de una inversién a plazo si al tiempo no se paota con los= 
trabajadores una prestacién pacifica ("sin alteraciones")=' 
de la fuerza de trabajo que haga rentable la inversién, es
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preciso programar tanto la inversion como la prestacion - 
de trabajo y esta necesidad guia las modificaciones en es 
ta materia.
La misma situacion de desigualdad se observa en 
la escena de lo politico y no solo porque aqui las relacio 
nés son de dominacion, sino porque la lucha politica es -= 
siempre desigual desde el momento en que uno de los grupos 
en presencia copa los mecanismos del poder y hace uso del= 
mismo desde sus prerrogativas.
Es en el contexte de las condiciones reales de - 
existencia y del sistema total de relaciones que situa al= 
hombre en el que nos colocamos a la hora de analizar la -= 
"especificidad" del orden püblico que como fin primordial= 
del Derecho y como tecnica de defensa de determinados bie- 
nes juridicos -Dorai llega a decir que el orden püblico cùm 
pie una funcion de defensa del débil, lo que piede ser exa- 
gerado si no se précisa suficientemente- se inscribe tam-= 
bien en la especificidad del Derecho; la generalidad y la= 
abstraccion "igualadoras" acaban sirviendo intereses priva­
dos de los grupos dominantes y plasmando los valores de la 
ideologia dominante a través del aparato de Estado y del a- 
parato ideologico institutional. Es la defensa de este monta 
je y la defensa de la toma y mantenimiento ("sin alteracio- 
nes") del poder por sus titulares lo que tutela el orden pu 
blico. Tal vez ninguna expresion ha plasmado més claramente 
esta idea que la vieja férmula del Estado patrimonial, "pax
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Domini Regis" (la paz del Rey)(23).
Ha sido Domat (1625-1696) quien por primera vez 
realize un estudio coherente sobre el tema en su obra "Las 
leyes civiles en su orden natural" (1689-1694). Para Domat 
el orden publico es un orden exterior a la sociedad, de o- 
rigen divine, asentado sobre los principios de la moral -= 
cristiana y que no puede ser derogado por acuerdos parda­
les . Aunque posteriormente, salvo determinadas corrientes= 
iusnaturalistas, no se identificara ya el orden publico con 
el orden natural (24) y aun menos con la moral cristiana, - 
el emparejamiento orden publico y ley imperativa va a ser -
(23) Los cambios terminologicos no son accidentales; en e^ 
te sentido el termine "orden publico" es una formulas 
mas acorde al sentido neutro del Estado liberal. For­
mulas anteriores son, por ejemplo, "ordre et privision 
au fait public du pays" (edictos franceses del s. XV; 
"public good" (Locke); "tranquillitas civitatis".•.
(24) No obstante bay quienes como Claps-Lienhar llegan a= 
afirmar que "el orden publico (interne o intemacio- 
nal) intervient para openerse en nombre de la nacion 
a la aplicacion de un principio de orden natural"; -
"D'ordre public, essai"; Bosc Freres, M & L Riou, — = 
Lyon, 1934, pag. 157.
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una constante, sobre todo en el campo del Derecho privado.
De esta primera identificacion con el orden natu 
ral se paso a entenderlo como el orden que establece la -= 
propia sociedad en su seno (la ley y el poder de dominacién 
se justifican en el pacto social y la voluntad general) y - 
como sinonimo de tranquilidad general. Asi el art. 10 de la 
Declaracidn de derechos del hombre y del ciudadano sehala - 
como limite al ejercicio de la libertad de opinion "l'ordre 
public etébli par la loi"; el orden no es natural sino por? 
la ley, por la fuerza del Derecho, y su cuidado queda atri- 
buido al Rey (tit. III, cap. IV, art. 1 de la Constitutions 
francesa de 1791; art. 170 de la Constitucidn espahola de - 
1812). Posteriormente se produciré una limitacidn en vir— = 
tud de la cual pasa a designar la defensa de los derechos y 
posesiones y la seguridad interior, distincion que comienza 
a .percibirse en los primeros reglamentos de policia; para- 
en una ultima etapa significar preferentemente la defensa= 
de la seguridad interior (25). Esta reduccion de contenidos
(25) Con més detalles el capitule referente a la évolution 
de la legislacidn de orden püblico.
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serâ tal que el orden publico comienza a entenderse — = 
pràcticamente como la defensa de los aparatos de Estado, 
Para darnes cüenta de este basta que abramos una Encicl£ 
pedia juridica; comprobaremos las escasas pdginas que ms 
rece la voz "orden publico" en comparacidn con la voz -= 
"desordenes publicos". El propio Diccionario de la Real= 
Academia Espanola, sin que logicamente tenga autoridad - 
en esta materia, define el concepto como "situacidn y e^ 
tado de legalidad en que las autoridades ejercen sus a-= 
tribuciones propias y los ciudadanos las respetan y obe- 
decen sinirotesta?. El orden publico acaba asi siendo la 
mera materialidad de la ausencia de desordenes.
Podemos decir que la linea de significado del= 
termine orden publico es doble: por un lado se recorta su 
contenido relaciondndolo con la seguridaâ interior, por - 
otro se identifies con norma imperativa, es decir con nor 
ma que no puede ser derogada por lavoluntad individual.=! 
Los dos significados se entrecruzan frecuentemente si bien 
el segundo es la acepcion tipica del Derecho privado. En 
ambos casos el orden publico nos coloca ante la estructu 
ra del Estado como poder de dominacion en cuanto defensa 
de la toma y mantenimiento del poder y en cuanto limita- 
cion al ejeroioio de los derecbos individuales y la auto 
nomia de la voluntad: el orden publico limita tanto la - 
libertad de asociacion y reunion como la libertad religio 
sa, de prensa o de contratacidn o del derecho de propie— =
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dad, por poner algun ejemplo. Sin embargo si el Derecho - 
no puede ser derogado por voluntad individual ni el parti 
cular puede optar por ley extranjera mas acorde a sus in- 
tereses que la ley nacinnal, en cambio si puede ser dero­
gada la ley por otra ley, con lo que en ultima instancia= 
puede ser derogado por el titular del poder.
Cuatro son las cuestiones fundamentales que tra- 
tamos de dilucidar. La primera, reconocida la necesidad y= 
realidad del orden como funcion del Estado -el Estado como 
refrendo juridico de una estructura social es ante todo or 
ganizacidn-, plantea el sentido de su defensa; si la liber 
tad es su ejercicio y si el orden es la garantia del ejer- 
cicio de los derechos y de la libertad, el sentido del or­
den radica en los criterios en que se basa y en las tecni- 
cas jurfdicas de su defensa. De donde, en segundo lugar, - 
es preciso plantearse el sentido del orden como funcidn es 
pecifica y, desde la totalidad del Estado, integrar el or­
den que no es una estructura autonoma de la realidad (26)=
(26) Como sehala Burdeau, "el orden no es dnicamente resul 
tado del movimiento del pasado; es resultado del movi 
miento presents que asimila, pues no se mantiéne mds= 
que por su aptitud para integrarlo..• si el orden apa 
rece del movimiento que integra, a là inversa el movi 
miento tiene por motor la idea del orden que trata de 
establecer"; "Traité de Science Politique", t.III, 2@ 
éd., LGDJ, 1968, pdgs. 459-460,
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en el conjunto de las funciones, en la totalidad de la es­
tructura estatal. De este modo si el orden es colocacion,= 
relacidn entre realidades segun un criterio, es preciso -= 
plantear el tema del orden como funcidn junto a la proble- 
mdtica propia de la ideologia, y del Estado como estructu­
ra unitària. Si el orden se define como equilibrio poder- 
libertad, püblico-privado, legalidad-legitimidad, se tra­
ta de analizar, en un tercer momento, las contradicclones 
ideoldgia-realidad en dicho equilibrio. En cuarto lugar,=
si afirmamos que el orden es ejercido desde las prerroga-/
tivas del poder se trata de analizar cdmo es tutelado, e^ 
to es cuàles son las tecnicas de sustanciacidn de la fuer__ 
za, cuàles son las prerrogativas de ejercicio y la posibi 
lidad de juridificacidn de ambas, tecniéas y prerrogativas,
CAPITULO PRIMERO; Orden, Ideologia dominante y sistema so­
cial.
Desde la totalidad del sistema social el orden= 
publico queda identificado con el orden juridico-estatal. 
Materialmente el orden es, ante todo, ausencia de desorde­
nes, pero desde la totalidad la ausencia del desorden es - 
el efecto. Ni el orden, es exclusivamente ausencia de de-= 
sordenes ni la uniea funcidn del Estado es crear orden. El 
orden, como justificacidn del ejercicio de la fuerza, es - 
su defensa, la defensa de los valores y representaciones -
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en que se basa, es decir defensa de un concrete sistema - 
de relaciones. Asi desde la legitimidad es este sistema - 
de valores;y de relaciones el que bay que desvelar conti- 
nuamente en el contraste con la técnica juridica de su d£ 
fensa.
Eliminar lo ideologico de la reconstruccidn de - 
una estructura juridica, "a fortiori" del Derecho, signifi 
ca pedir su inmutabilidad histdrica olvidando que ademàs -
de un problema técnico se trata de un problema determinado=
/
por la incidencia de distintos factores. Ninguna forma se= 
encuentra en estado puro sino que, como modelo de accion,= 
depende de la estructura socio-econdmica del sistema mismo 
y de las representaciones ideologicas que se ofrecen del - 
mismo•
1.1. La funcidn de la ideologia en un sistema social
Toda teoria de la ideologia en abstracto, esto - 
es la funcidn que desempeha la ideologia en un sistema so­
cial, y no de las ideologias, debe partir delà considera-= 
cidn de dos aspectos: en primer lugar la ideologia supone= 
un conjunto de significados-valores-normas (27) y en segun
(27) Utilize la terminologia de Sorokin en "Sociedad, Cul- 
tura y personalidad", trad, de Anibal del Campo. Ed.= 
Aguilar, 3 ed. Madrid, 1966.
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do lugar la ideologia supone un pensamiento deformado. Am 
bos aspectos no pueden ser olvidados. El primer aspecto - 
ha sido estudiado principalmente por el funcionalisrao de= 
corte americano. El segundo. tiene multiples connotaciones 
que van desde el planteamiento marxista hasta la sociolo- 
gia del conocimiento (28), aunque en este segundo caso -=
(28) Sus primeros antecedentes podemos encontràrlos en la 
teoria de los "idola" de Bacon, en la ilustracidn y= 
la teoria de los prejuicios o en los anàlisis, en -= 
concrete, de Helvetius y Holbach sobre el binomio am 
biente-ideas... El sentido despectivo del concepto - 
de ideologia, en la medida en que falsea el conoci-= 
miento de la realidad, arranca del use del termine - 
ideologos, hecho por Napoleon, en la sesion del Con- 
sejo de Estado de 20 de diciembre de 1821 contrapo-= 
niend0 ideologia y pràctica; si bien, como senala Pa 
reto, la contraposicion napoleonica a los "princi— = 
pies sagrados de la justicia" es, a su vez, una inyo 
cacién metafisica y, por tanto ideologica ("Traité - 
de Sociologie Générale edicion francesa por P. Boreu, 
V, II, Librairie Payot, Lausanne Paris, 1919, pàgs. - 
1127-1128). Sobr ëL sentido despectivo del término "i- 
deologia" ver Mannheim, "Ideologia y utopia" (trad, - 
de Eloy Terron), Ed. Aguilar, Madrid, 1966 pàg. 125- 
E1 propio Mannheim incorpora este sentido despectivo
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el falseamiento sea resultado no del papel de la ideolo­
gia sino de la propia relatividad del conocimiento que - 
impide alcanzar la totalidad de la realidad.
Desde el primer punto de vista, un planteamiento=
estrictamente funcional (29) de la ideologia la configuras
como un conjunto màs o menos armonico, unitario y homoge-=
neo de ideas que engendran actuaciones diferenciadas en el
tiempo y en el espacio pero cuya homogeneidad y unidad de-
•;
penden unicamente de la logica interna de la combinacion - 
de significantes, no de su relacidn con la realidad social.
Desde este punto de vista Lapierre (30) describe
(29) Quintanilla ("Sobre el concepto marxista de ideologia", 
SISTET/LA., octubre de 1974, n9 7) dice que caben tres po 
sibilidades de estudios de la ideologia; a) definicion 
genetica: atendiendo a las condiciones de nacimiento - 
de la ideologia; b) definicion estructural, definicidn 
por ejemplo, por oposicidn a ciencia; c) definicidn -= 
funcional: por su funcidn en la vida de los individuos 
y los grupos.
(30) Jean Williams Lapierre, "^Que es una ideologia?" en - 
las "Ideologias en el mundo actual", Dopesa, Barcelo­
na, 1972, pàg. 15.
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asi la ideologia; "Una ideologia no es una creaoidn pura- 
mente individual. Es un conjunto de representaciones co- 
lectivas por medio de las cuales un grupo social afirma su 
particularidad, se distingue de los otros, lease se opone= 
a los otros. Estas representaciones son diversas; imàgenes 
simbolos, creencias, conocimientos, etc... son comunes a - 
los miembros de un grupo y propias de este grupo. Constitu 
yen el conjunto de un codigo: la comun referenda a estas= 
representaciones hace posible una comunicacidn especifica= 
entre las personas que pertenecen al grupo; hace de'este u 
na comunidad, es decir, una esfera determinada de comuniea 
cidn, caracterizada por un modo particular de cambio de -= 
mensajes. Los miembros del grupo se ponen de acuerdo en su 
ideologia comun ("consensus") y, gracias a la mediacidn de 
este conjunto de signos de reconocimiento, se comprenden - 
(comunicacidn) entre elles, al mismo tiempo que excluyen a 
"los otros", a "aquellos que no piensan como nosotros". Du 
mont llega a définir la ideologia, "la sociedad como pole- 
mica". Para el mismo Lapierre estas son las caracteristicas 
de los componentes ideoldgicos; se trata de un hecho social 
que, a menudo, se manifiesta on dcterminados ritos... y es= 
un hecho histdrico: no se produce de la nada sino que ateso 
ra experiencias del pasado o de culturas extranjeras; cultu 
ral, dotado de una Idgica interna; conjunto de représenta-# 
ciones colectivas por las que se afirma una jerarquia de va 
lores y que refieja nuestros deseos, necesidades, aspiracio 
nés, intereses... pero disfrazàndolos; es coherente, siste- 
màtica y global; pragmàtica, esto es, no intenta comprender
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lo que es sino lo que se hace; justificadora; esta dotada 
de uncaràcter sacro> une a los hombres entre si haciendo- 
les participar en las mismas creencias y ritos relativos= 
a lo que es para ellos sagrado.
Este sentido es recogido por otros muchos; asi 
Aron, para quien la ideologia es un "sistema global de in-^  
terpretacidn del mundo socio-histdrico" (31) o Adam Schaff 
que define la ideologia como "sistema de opiniones que fun 
dàndose en un sistema de valores admitidos, détermina al -* 
actitudes y los comportamientos de los hombres en relacidn 
a los objetivos deseados de desarrollo de la sociedad, del 
grupo social o del individuel (32). Incluse esta idea se - 
encuentra recogida en Marx en una de las acepciones del 
concepto "formas de conciencia".
La raiz de estos planteamientos hay que encontrar 
la, sin duda, en que el punto de partida no es tanto el anà 
lisis de la funcidn de la ideologia cuanto fundamentaimente 
un anàlisis de "las" ideologias. La distincidn, repetida 
continuamente, habia sido recogida ya por Marx en "La ideo­
logia alémana" al afirmar que "la ideologia no tiene histo-
(31) "Trois essais sur l'age industrial". Pion, Paris, 1966 
pàg. 215.
(32) "La definition Punctionelle de 1'idéologie", "L'homme 
et la Société", 4, 1967, pàg. 50; y en "Sociologfa e= 
ideologia", A. Redondo, Barcelona, 1969, pàg. 23.
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ria". Althusser comenta asi el texto anterior, "creo po­
der sostener que las ideologias tienen una historia propia 
(aunque esta esté determinada en ultima instancia por la - 
lucha de clases); y de otra parte, creo poder sostener, al 
mismo tiempo, que ideologia en general no tiene historia, 
no en un sentido negativo (su historia esté fuera de ella)= 
sino en un sentido absolutamente positive. Este sentido es= 
positive en la medida que lo propio de la ideologia es es-= 
tar dotada de una estructura y de un funcionamiento tales - 
que la convierten en una realidad no-historica, es decir - 
omni-historica , en el sentido en que esta estructura y e^ 
te funcionamiento estàn, bajo una misma forma, inmutables= 
présentes en lo que se denomina la historia entera en el - 
sentido en que el "Manifiesto" define la historia como la= 
historia de la lucha de clases, es decir la historia de las 
sociedades de clases" (33).
La misma idea, la ideologia como conjunto de re- 
presentaciones-valores-normas es recogida por la Sociologie 
del conocimiento. Con distinta insistencia la idea es perma 
nente, si bien, generalmente este primer punto de partida se 
analiza desde la perspective de las pràcticas de comporta-= 
miento que dichos significados generan, en el sentido de qu
(33) "Escritos", Ed. Laie, Barcelone, 1974, pàg. 142.
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no puede separarse significados y pràcticas de lo vivido. 
Ahora bien, ^cual es el caracter de estas representaciones?, 
âqué es la realidad y como détermina posiciones ideologicas? 
... Las preguntas y las respuestas adoptan un mismo sesgo.
Ya no se cuestiona el significante ideologico sino el signj. 
ficado; la estructura de la realidad y, en consecuencia, la 
estructura relativamente autonoma de lo ideologico.
Como ha observado Mannheim, "la sospecha de que - 
pudiera haber una cosa tal como "falsa conciencia", todo c^ 
nocimiento de la cual es necésarlamente erroneo, en la que= 
la mentira estuviese en el aima, se remonta hasta la anti-= 
güedad. Es de origen religioso, y ha llegado hasta nosotros 
como una parte de nuestro antiguo legado intelectual. Apare 
ce como un problema siempre eue la pureza de la exposicion=
0 vision de un profeta es puesta en cuestion, ya sea por su= 
pueblo o por él mismo" (v34).
El proceso de deformacion ideologica ha sido ex- 
puesto fundamentalmente a traves de dos planteamientos a - 
los que se han unido a menudo metodologias diversas. üno - 
de estos planteamientos arranca del marxisme; el otro, de= 
la sociologfa del conocimiento, primordiaimente a partir - 
de "Ideologia y Utopia" de Mannheim.
Engels en carta a Mehring de 14 de julio de 1893
(34) "Ideologia y utopia", lÂ- 123
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dice: "la ideologia es un proceso que el llamado pensa-== 
dor réalisa con conciencia pero con una conciencia falsea- 
da. Las fuerzas motrices que le mueven le son desconocidas, 
si no esto no séria un proceso ideologico. Asi mismo se i- 
magina fuerzas motrices falsas o aparentes". Si bien el pro 
ceso ideologico esta determinado por las transformaciones - 
en el modo de p7oduccion de bienes materiales, esta determi- 
nacion no es ciega ni mecanicista. Como el propio Engels s£ 
nala es un proceso de interaccion; "el desarrollo politico, 
juridico, filosofico, religioso, literario, artistico, etc. 
se basa en el desarrollo economico. La situacidn economica= 
no es la unica causa activa y el reste un efecto pasivo. La 
interaccion se produce entre las esferas sobre la base de - 
la necesidad econdmica que, a fin de cuentas, prédomina — = 
siempre (35).
Desde la perspectiva marxista las raices de la dé­
forma cidn se encuentran en el caràcter abstracto y ahistdri- 
co del nivel ideoldgico, en la presentacidn de los valores - 
como eternos y, de moda fundamental, en la ruptura entre su- 
presentruetura y base econdmica que présenta la libertad y - 
la igualdad formales y abstractas como la iguaidad y la 11-=
(35) Carta a Heinz Staarkenburg de enero de 1894.
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bertad de todos a espaldas de las reales desigualdades -= 
entre los hombres, resultado de su distinta relacidn con= 
los medios de produccidn y su posicidn en ëL proceso de in 
tercambio. La posicidn de clase détermina representaciones 
falsas, aunque subjetivamente verdaderas, que son falsas - 
al no captar la realidad concreta (lasociedad dividida en= 
clases). La ideologia se présenta como "falsa conciencia"= 
en la medida en que reproduce y oculta un concrete modo de 
produccidn, esto es un modo concrete de dominacidn de cla­
se. En la medida en que las superestructuras ideoldgicas no 
reproducen dicho sistema de dominacidn es cuando lo ideold 
gico tiene pleno sentido como "falsa conciencia". Asi Puen 
te 0jea dirà que "la ideologia es la vertiente epistemold- 
gica de la alienacidn".
Para Althusser y su escuela, aceptando el punto= 
de vista de la ideologia como conocimiento deformado, abs­
tracto y ahistdrico, la raiz de la deformacidn debe encon­
trar se en el caràcter opacb de la formacidn social. Lo ië= 
deoldgico es refie no de la totalidad social que permanece - 
opaca para sus agentes, por lo que aun incluyendo elementos 
de conocimiento muestra una relacidn adecuacidn-inadecua— = 
cidn con lo real. Las faices del falseamiento se encuentran 
en ultima instancia, sobre-determinadas por la divisidn de= 
la sociedad en clases y por la lucha de clases (36) y se -=
(36) Althusser habla de la ideologia a partir de las si-==
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manifiesta en la sustitucidn de una relacidn, la econdmi- 
co-social (en cuya virtud la sociedad se divide en clases 
y se estructura desigualmente) por lelaciones juridico-po- 
liticas (abstractas y générales y en la misma medida falsa 
mente unificadoras). La falsedad del conocimiento dériva - 
de la no-conciencia de esta falta de adecuacidn, aceptando 
el modelo politico que asi oculta las condiciones de desi- 
gualdad real. Con anterioridad y con una referenda màs ex 
plicita a la lucha de clases, Jakubowsky denomind a este - 
fendmeno "cosificacidn". Para este autor la ideologia es — 
la expresidn en el piano de la conciencia de una apariencia 
del capitalisme; la cosificacidn que se traduce desde el -=
guientes precisiones: a) como nivel relativamente - 
autdnomo de lo econdmico y lo juridico-politico; -= 
b) distincidn entre las ideologia y la ideologia -=
("La ideologia carece de historia" (Marx); c) la i— 
deologia como ideologia dominante juega un papel de 
ocultacidn de las relaciones de dominacidn de clase; 
d) distincidn relativa entre ideologia y aparatos - 
ideoldgicos de Estado, entendiendo estos como "no - 
sdlo lo que se arriesga, sino tambien el lugar de - 
la lucha de clases" ("Escritos", pàg. 127).
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punto de vista de la situacidn del proletariado en ocultar 
0a este el caràcter transformable de su situacidn convir-= 
tiendole en cosa, en mercancia. La ideologia es asi concien 
ciav.falsa al ser expresidn en el piano de la conciencia de= 
la aparienciasjobjetiva que adopta la realidad capitalista - 
al escindir lo juridico-politico de la posicidn de clase -=
(37).
Poulantzas, glosando el papel de cernento de la -= 
formacidn que atribuye Gramsci a la ideologia, sehala que - 
"la ideologia consiste, reaimente, en un nivel objetivo, en 
un conjunto con ooherencia relativa de representaciones, va­
lores, creencias (l..) hasta tal punto présente en todas las 
actividades de los agentes, que no puede diferenciarse de su 
experiencia vivida... La ideologia tiene precisamente por -= 
funcidn, al contrario que la ciencia, ocultar las contradio- 
ciones, reconstruir, en un piano imaginario, un discurso re­
lativamente coherente que sirva de horizonte a lo "vivido" - 
de los agentes, dando forma a sus representaciones segun las 
relaciones reales e inscrtàndolas en la unidad de las rela­
ciones de una formacidn "(38)•
(37) "Las superestructuras ideoldgicas en la concepcidn ma** 
terialista de la historia", Comunicacidn, Madrid, 1973& 
pàgs. 190-207.
(38) Poder politico y clases sociales en êl estado capitally 
ta". Ed. S. XXI, Madrid, 1972, pàg. 248.
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Mannheim adoptando una postura profundamente r^ 
lativista y esceptica (39), "escepticismo sano" en sus -= 
propias palabras, llega a la misma consecuencia; la ideo­
logia es conocimiento falsificado y falsificador de la rea 
lidad. Nuestras ideas estan condicionadas por la situacidn 
y la historia (la "perspectiva", como punto de vista y po­
sicidn de conjunto) de modo que el conocimiento no puede a 
decuarse a la realidad mas que ||(arcialmente, ofreciendo a- 
si una representacidn parcial de 3a realidad entendida en - 
los siguientes termines; "el peligro de la falta conciencia 
no es, en nuestros dias que no puede captar una realidad -= 
inmutable sino, mas bien, que obstaculiza la comprensidn de 
una realidad que es el resultado de una reorganizacidn cons 
tante del proceso mental de que se componen nuestros mun— = 
dos (40); "una teoria es errdnea si en una determinada situa 
cidn practice utilize conceptos y categories que, si son t£ 
mados seriamente, impedirian acomodarse a aquella fase his­
tdrica. Normas, modos de pensamiento y teorias anticuadas -
(39) Cfer en "Ideologia y utopia" el capitulo dedicado a - 
la "Busqueda de la realidad a traves del anàlisis i-= 
deoldgico y utdpico".
(40) Ibidem, pàg. 150.
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son apropiados para degenerar en ideologias cuya funcidn= 
es ocultar la significacidn real de la conducta màs que - 
revelarla" (41). La realidad se aprehende unicamente a -= 
partir de la toma de conciencia del caràcter limitado de= 
cada punto de vista; "la perspectiva de la totalidad lle­
ga a convertirse en punto de inteligibilidad de inteleccio 
nes particulares, de modo que una vision total implica a - 
la vez la asimilacidn y la trascendencia de las limitacio- 
nes de los puntos de vista particulares" (42).
Desde la perspectiva de la ideologia en el Esta­
do, la clave de la deformacidn acaba encontràndose siempre 
en la necesidad de legitimacidn de la propia existencia -= 
del poder de dominacidn y de su uso. Que el véhicule sea el 
lenguaje, que lo es -basta con contemplar el caràcter uni­
versal del término "democracia"- o que la raiz sea la lucha 
de clases, la opacidad de la formacidn social o la inaprehen 
sibilidad de lo real como totalidad quedan subsumidos en la 
realidad de un fendmeno màs amplio: la ocultacidn a través= 
de la legitimacidn del poder de dominacidn tratando de rea- 
lizar la unidad Estado-sociedad civil.
(41) Ibidem, pàg. 151
(42) Ibidem, pàg. 162.
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E1 caràcter imaginario de la representacidn se= 
configura, en resumen, de doble manera: el discurso ideo­
ldgico supone siempre un recorte de la realidad -una acti 
tud fetichista’(43)-, al tiempo que este recorte se acepta 
como la realidad misma. Motor del recorte es la ideologia= 
dominante, esto es las formas de imposicidn o aceptacidn de 
los valores de un determinado grupo que invierte la rela-= 
cidn con la realidad presentando sus intereses como el in- 
teres general y el mantenimiento de su posicidn dominante= 
como el orden de todos, como el "orden publico".
Del mismo modo que una formacidn social no es un 
continue, tampoco lo es lo ideoldgico. Todo sistema social 
segrega distinta ideologias, esto es distintos modos de in 
tegracidn pràctica en el conjunto, pero no todas ellas son
(43) Castilla del Pino describe asi el fétichisme: "El fé­
tichisme, la actitud fetichista, es expresidn, pues,= 
de la imposibilidad del sujeto para ]a aprensidn de la 
persona o cosa que esta tras el fetiche. La posesidn, 
no obstante, del fetiche le confiere la ilusoria con­
ciencia de que ha poseido tambien ("podria poseer si= 
quisiera") al objeto que tras el fetiche se oculta";= 
"La incomunicacidn", Ed. Peninsula, Barcelona, 1970,= 
pàg. 81.
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formas de integracidn en la estructura oculta (44) de la 
realidad. Las pràcticas, en determinados casos y siempre 
que no se toma conciencia de la totalidad se mueven a ni­
vel de la estructura manifiesta que, como tal, tiene sus 
propias leyes, pero no pueden ser comprendidas, eso es - 
no ofrecen un caràcter de continuidad, de integracidn y= 
cohesion màs que en 3a percepcidn de la estructura oculta. 
De este modo sdlo es dominante una ideologia cuando su - 
funcidn de cohesidn, de ocultacidn de contradicciones y= 
discontinuidades opera sobre la estructura oculta, repro 
duciendo las condiciones de existencia y dominacidn de - 
la formacidn social.
Dejando a un lado otros aspectos del tema, el= 
anàlisis de la ideologia dominante en una sociedad dividi 
da en clases debe moverse en un primer momento en tres aa 
pectos: a) como estructural regional; b) en la totàlidad= 
y en relacidn al sistema social en su conjunto y c) en rje 
laci'dn a los grupos dominantes y de modo especial al gru-r 
po hegemdnico, que no précisa ser el titular de los medios
(44) La distincidn entre estructura oculta y estructura - 
manifiesta parte de diferenciar el modo como efecti— 
vamente se estructura la dicotomia Estado-sociedad — 
civil (estructura oculta) y el modo como aparece p ^ 
se justifica la dicotomia o la unidad Estado-socie-= 
dad civil.
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de produccidn (45), que aglutina a su alrededor los inte 
reses del resto de los grupos. En un segundo momento no= 
puede olvidarse que la imposicidn de los valores de la i 
deologia se realiza o por la propia ideologia o por la - 
fuerza y este segundo momento se imbrica necesariamente - 
en el anàlisis de los tres primeros aspectos desarrollan- 
dose la ideologia a traves de las pràcticas y a traves de 
la institucionalizacidn; a su vez las pràcticas pueden - 
ser conscientes (por ejemplo, el cumplimiento del Dere-= 
cho y de su gradacidn de valores), e inconscientes (inte 
gracidn a traves del consume). En tercer lugar hay que - 
tener en cuenta la imposibilidad de planteamientos radi- 
calmente autonomizados. Separar como absolutamente inde- 
pendientes lo ideal y lo real puede conducirnos al dog-= 
matismo en que juicios y los valores son etemos al pre^ 
cindir de la realidad social.
(45) Las relaciones, desde el punto de vista.del modo de 
produccidn, no son tanto refiejo de la relacidn pro 
piedad no propiedad de los medios de produccidn cuan 
to de la relacidn control-no control del proceso de= 
produccidn. Un modo de produccidn no es sdlo résulta 
do del modo como se produce, esto es de la relaci&n= 
con los medios de produccidn, sino tambien de Ijo que 
se produce -"canones o mantequilla"- y de cdmo se -= 
intercambia. El control del proceso de produccidn, - 
la capacidad de decisidn, acompanada del poder poli­
tico de dominacidn, supone una estructura de domina4ç 
cidn esté o no este la sociedad dividida en clases.
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En el Estado moderno la ideologia expresa el - 
modo como el hombre se représenta sus condiciones de exis 
tencia. El predominio de la region juridico-politica legi 
tima el ejercicio del poder a traves de la abstraccion y= 
la generalidad del conjunto de representaciones. La ideo­
logia légitima y justifica una determinada concepcidn del 
mundo al afirmar que todos los hombres son iguales ante - 
la ley, aunque no sean iguales sus condiciones de existen 
cia. La igualdad abstracta del piano juridico privado y - 
del piano juridico publico se aceptan como un axioma in-= 
discutible. El dominio de lo ideoldgico se manifiesta asi 
volviendo la espalda a la realidad y centrando el debate= 
unicamente en termines ideoldgicos (46). A traves de la i 
gualdad y la libertad abstracta y formal se borran las dj. 
ferencias y el poder de uno sobre otro se légitima por el 
voto, manifestacidn de la igualdad.
(46) E. Borne llega a decir que "la astucia de una ideolo 
gia como es la ideologia burguesa, es 3a de suscitar= 
una contestacidn unicamente ideoldgica y de servirse 
del debate ideoldgico, proyectado hacia el proscenio, 
como diversion y coartada^ara desarmar, diluir, desa- 
zonar la contestacidn puramente revolucionaria"; "Las 
ideologias en el mundo actual", pàg. 96.
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Si el caràcter falsificador y ocultador de la- 
realidad, propio de la ideologia, se manifiesta a nivel= 
puramente ideoldgico y no a nivel de condiciones de exis 
tencia, desde la unidad de un sistema social puede carac 
terizarse una ideologia como hegemdnica en 3a medida en 9 
que proyecta sobre la sociedad civil los intereses parti 
culares de quienes la formulan, esto es, en la medida en 
que determinados intereses privados se convierten en int_e 
reses générales. En este punto tampoco cabe establecer la 
paridad ideologia dominante-ideologia de la clase dominan 
te, no sdlo porque las clases oprimidas participan de los 
intereses de la clase dominante sino porque determinados= 
intereses de las clases y los grupos oprimidos son inte-= 
grados en la ideologia dominante. Alegar que esta integra 
cidn no supera los niveles del compromise supone olvidar= 
que el caràcter real de lo ideoldgico radica en su capaci 
dad para reproducir el sistema social. La realidad viene= 
indicada aqui por las pràcticas y la institucionalizacidn 
aunque, desde otro punto, desde el contraste de las condi 
ciones de existencia (condiciones de desigualdad y de do­
minio) digamos que la ideologia es una relacidn imagina-= 
ria (igualdad y libertad abstractas) con dicbas condicio­
nes de existencia. La ideologia dominante sdlo puede ser= 
comprendida desde la unidad del sistema social.
Asi podemos définir una ideologia como dominan­
te cuando: a) trata de reproducir, y lo consigne, un de-=
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terminado sistema social, b) generalizando intereses pri 
vados de un grupo o clase al resto de los grupos. La "p£ 
culiaridad" de la dominacidn vendrà dada finalmente por= 
aquellos que, en cada caso, conquistan el poder, en cuan 
to esta conquista institucionaliza la ideologia y/o en - 
la medida en que lo ya institucionalizado puede ser in-= 
terpretado o adaptado. Aunque la unidad del poder del Es 
tado garantiza la reproduccidn del sistema social, y, -= 
por tanto, un tipo concreto de representaciones, pràcti­
cas e instituciones homogeneas... las peculiaridades -el 
debate ideoldgico- adquieren relevancia sdlo desde el po 
der. Como muy bien ha observado Schmitt en "Legalidad y- 
legitimidad", a traves del control de los drganos de po­
der, la voluntad del grupo que résulta ganador enlas e-= 
lecciones o que alcanza el poder por otros medios acaba- 
convirtiendose en3a voluntad del Estado. Como tendremos= 
oportunidad de comprobar sdlo desde esta perspectiva 11^ 
ga a ser comprensible el papel que juega el orden publi­
co en el Estado.
1.2.- Los aparatos ideoldgicos de Estado; la teo 
ria de Althusser (47)
La ideologia no es unicamente ideas, ni un pu-
(47) La exposicidn del pensamiento de Althusser la hace-: 
mos fundaraentalmente a partir de "Ideologia y apara­
tos ideoldgicos de Estado", publicado en castellano:
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ro sistema conceptual; se extiende a los usos y costum-= 
bres, al "modo de vida" de los agentes de una formacidn= 
y se concreta en las pràcticas de dicha formacidn. En un 
segundo momento la ideologia dominante constituye un po­
der efectivo plasmàndose en una serie de instituciones o 
aparatos.
Podemos senalar como puntos fundamentaies del - 
planteamiento de Althusser: a) distincidn poder del Esta- 
do-aparato de Estado; b) distincidn entre aparato (repre- 
sivo) de Estado y aparatos ideoldgicos de Estado; y c) -= 
todos ellos encaminados a reproducir la formacidn social.
El primer aspecto révéla un dato fundamental que 
resaltaremos màs adelante al analizar el caso concreto del 
"orden publico": el Estado tiene un pleno sentido desde la 
lucha por el poder y desde la titularidad del mismo (toma= 
y mantenimiento del poder), pero no se identifica con el a 
parato de Estado (48). En este sentido se puede indicar -=
por Ed. Laiax en "Escritos", Barcelona, 1974, pàgs.- 
105-170. El término aparato es pràcticamente reconver 
tible al de institucidn y son utilizados indistinta-= 
mente.
(48) "Sabemos que el aparato de Estado puede permanecer - 
inmutable, como lo prueban las revoluciones "burgue- 
sas" del siglo XIX en Francia (I830, I848) 0 los gol 
pes de Estado (el 2 de diciembre, mayo 1958) 0 los -
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que la legislacion espanola de orden publico (uno de los 
instrumentos juridicos primordiales de defensa del poder 
y del ejercicio de la fuerza) se mantiene en condiciones 
radicalmente diferentes de toma y ejercicio del poder, in 
cluso en accesos traumàticos al poder. Basta pensar que= 
la ley de 1870 se mantiene hasta 1933, con las leves mo- 
dificaciones que supuso la ley de defensa de la republi- 
ca, y que la ley de orden publico de 1933 permanece en - 
vigor hasta 1959.Completando el aparato represivo de Es­
tado, la configuracion juridica de dicho aparato, lo que 
no cambia a diferencia de lo que ocurre con los aparatos 
ideoldgicos.
hundimientos del Estado (caida del Imperio en 1870, cai- 
da de la III Repüblica en 1940), o la ascension politica 
de la pequeha burguesia (1890-1895 en Francia) etc. sin= 
que el aparato de Estado resuite afectado o modificado:= 
puede permanecer inmutable, por debajo de los aconteci-= 
mientos politicos que afectan a la detentacion del poder 
de Estado. Incluso despues de una revolucidn social como 
la que tuvo lugar en 1917, una gran parte del aparato de 
Estado permanecid inmutable por debajo de la toma del po_ 
der de Estado por la alianza del proletariado y los campo 
sinos pobres; ya Benin lo repitio suficientemente" O.c. - 
pàg. 120.
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La reproduccidn de la formacidn social incluye 
tres aspectos: a) la reproduccidn de los medios de produo 
dldn (fundamentaiment0 circulacidn del capital y reproduo 
cidn de la plusvalia); b) reproduccidn de la fuerza de -= 
trabajo en su doble aspecto de reproduccidn cualitativa-= 
cuantitativa y de sometimiento a las réglas del orden es- 
tablecido; c) reproduccidn de las relaciones sociales de= 
reproduccidn que constituye el campo fundamental de inter 
vencidn de los aparatos de Estado.
El punto de arranque del anàlisis de los apara­
tos de Estado es 3a distincidn entre aparato (represivo) de 
Estado -"El Estado es el aparato represivo de Estado" (49) 
y aparatos ideoldgicos de Estado (50). La diferencia funda
(49) Ibidem
(50) Althusser estructura asi los distintos aparatos: a) a 
paratos represivos# Gobierno, Administracidn, Policia, 
EjercitO; càrceles...; b) aparatos ideoldgicos: AIE - 
religioso (el sistema de las diferentes iglesias); AIE 
escolar; AIE familiar; AIE juridico (que a la vez par­
ticipa del represivo); AIE politico; AIE de la informa 
cidn; AIE cultural... (0.0. pàgs. 122-123). Poulantzas 
le ha criticado no haber introducido entre los apara-= 
tos las "unidades de produccidn" (empresa) y haber eli 
minado pràcticamente el aparato econdmico al no dar re 
levancia a la funcidn econdmica, directa, en muchos ca 
S O S ,  del Estado.
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mental reside en que el aparato represivo âè Estado fun 
ciona masiva y predominantemente mediante la represion - 
(incluida la represion fisica) y secundariaraente mediante 
la ideologia; de modo inverso los aparatos ideologicos de 
Estado funcionan predominantemente mediante la ideologia - 
y secundarlamente mediante la represion. La funcidn de -= 
los aparatos es hacer posible las condiciones de reproduc 
cidn de la formacidn social. Son los aparatos ideologicos 
de Estado los que desempenan este papel de modo primordial, 
concurriendo a este ilnico resultado en la forma que les - 
es propia: ”el aparato politico sometiendo a los indivi-= 
duos a la ideologia politica del Estado, ideologia "démo­
craties", "indirecta" (parlamentaria) o "directs" (plebi^ 
citaria o fascista). El aparato de informacidn inculcando 
por medio de la prensa, la radio, la television a todos - 
los ciudadanos dosis diarias de nacionalismo, chovinismo= 
libéralisme, moralisme, etc... lo mismo ocurre con el apa 
rato cultural (el papel chovinista del déporté estd a la= 
bora del dia)..." (51). Por su parte, "el aparato de Esta 
do asegura por la represion (que va desdela fuerza fisica 
mds brutal hasta las simples ordenes y probibiciones adml. 
nistrativas, basta la censura explicita o tàcita, etc.),=
(51) O.C., pàg. 135.
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las condiciones politicas para ]a actuacidn de los apara­
tos ideologicos de Estado" (52).
En ultimo lugar es la ideologia dominante (53) 
la que garantira la unidad entre los distintos aparatos= 
ideologicos y entre éstos y el aparato (represivo) de E£ 
tado.
El ï6dî*lto fundamental de Althusser, a un lado= 
la polemics en torno a su obra en general, radies en ha- 
ber puesto de manifiesto el papel que la ideologia, en - 
concrete la ideologia dominante, juega en la teoria del= 
Estado. No existen ideologias "neutras" como hemos teni- 
do oportunidad de ver sino que la ideologia en cuanto tal 
y en cuanto dominante, traduce también relaciones de po- 
der y de dominacion. La propia dominacion politics no pue 
de establecerse de modo exclusive, y casi diriamos que ni 
siquiera de modo preferente, sobre la fuerza fisica sino= 
que requiers la intervencidn decisiva de la ideologia y - 
en este sentido la ideologia dominante, centrada en los a 
paratos ideoldgicos, se integra como fuerza que da cohe-= 
sidn a las contradicciones y altibajos del sistema esta-= 
tal. La integracion, la ampliacion del "consensus" camina
(52) O.C., p^g. 130
(53) Para Althusser, ideologia dominante es la ideologia= 
de la clase dominante.
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principalmente a traves de "penetraciones" ideoldgicas y 
no a traves de la fuerza y el miedo. Por otra parte con- 
viene insistir de nuevo en la relativa autonomia de los= 
aparatos ideoldgicos frente al poder del Estado: no se - 
puede olvidar que, en muchas ocasiones, los titulares de 
dichos aparatos no son los titulares del poder del Esta­
do y en muchas ocasiones ni siquiera pertenecen a la mis 
ma clase (dirigentes sindicales, militares, funcionarios 
...); en igual sentido la ideologia dominante solo adquie 
re plena realidad en la medida en que es la ideologia del 
grupo en el poder.
1.3.- Orden publico e ideologia
La relevancia de lo ideologico no trata de coljo 
car en segundo piano la dimension material del orden pü-= 
blico, que es la perspectiva propia del orden desde la 1^ 
galidad, sino que a partir de las peculiaridades del ejer 
cicio de la fuerza y las prerrogativas del poder junto -= 
con el caràcter ideologico del Estado, ocultador y legiti 
mador del ejercicio del poder a través del interés gene-= 
ral, trata de mostrarlas contradicciones entre la técnica 
juridica de la defensa del orden -en el espejismo del Es­
tado neutro surge la técnica juridica también "neutra"- y 
la realidad de lo defendido. Si seguimos la opinion de -= 
Dorai de que el orden publico, al menos desde el llamado= 
Derecho privado, cumple una funcion de defensa del débil= 
se trata de ver el grado de "compromise" que lieva en sf=
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dicha defensa, El orden publico solo tiene perspectiva - 
desdela totalidad social. Desde aqui la defensa del or-= 
den es la defensa del sistema de relaciones que define a 
un sistema social, el refrendo juridico de una estructu- 
ra socio-economica dada. Presentar el orden como la tota 
lidad 0 como el dato mds relevante (54) sin analizar las 
condiciones totales en que se desarrolla, sus contradic­
ciones y lagunas es a lo que denominamos actitud fetichis 
ta (55): la falsa conciencia de que el orden traduce con- 
senso y el Derecho, justicia (56). /
(54) Esta idea se encuentra presents por doquier. Una mue^ 
tra puede ser el discurso en las Cortes del Sr. Gari- 
cano Gohi defendiendo la ley de 21 de julio de 1971,= 
ley que modificaba en algunos aspectos la ley de or-= 
den publico de 1959. Al justificar el incremento en - 
la cuantia de las multas decia: "buscando ademas la - 
logica analogia con las atribuciones conferidas en di 
versas materias que no es posible considerar de supe­
rior imoortancia a la del orden publico" (el subraya-
ido es mio).
(55) Cita nota 43
(56) Aunque desde posiciones distintas a las aquf defendi- 
das Kelsen llega a conclusionss semejantes: "unicamen 
te un orden juridico que no satisface los intereses - 
de uno en perjuicio de otro, sino que establece entre 
los intereses contrapuestos un compromisq, a fin de -
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El orden se integra del conjunto de los valores 
dominantes en un sistema social, a partir de las represen 
taciones ideoldgicas dominantes, defendidas desde las pre 
rrogativas de quienes pueden imponer un determinado siste­
ma de valores y representaciones, ya se encuentren revest! 
dos del poder politico de dominacion ya se encuentren en - 
una posicidn de privilégie para poder determinar e imponer 
un sistema de relaciones conveniente a sus intereses priva 
dos y un sistema ideologico capaz de encubrir dichos inte­
reses privados en el "interes general". Lo ideologico encu 
bre en la medida que légitima.
de reducir al minime las fricciones posibles, puede aspirar 
a una existencia relativamente larga, solo un orden de este 
tipo se hallaria en condiciones de asegurar a los sometidos 
a él una paz social sobre bases relativamente permanentes.= 
Y aün cuando el ideal de justicia (...) es algo enteramente 
distinto al ideal de paz, existe una clara tendencia a iden 
tificar los dos idéales o, cuando menos, a sustituir el i-= 
deal de paz por el de justicia"; "Teoria General del Dere-= 
cho y del Estado" (trad, de Eduardo Garcia Maynez), lmp. U- 
niversitaria, Mexico, 1949, p^g. 14.
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Anteriormente sehalabamos que no cabe estable- 
cer distincion entre estructura y funcion. Esta no puede 
estudiarse de modo abstracto sino en la misma estructura, 
en los efectos puestos en él ser de la norma. Estructura= 
y funcion se condicionan mutuamente. Desde este punto de= 
partida la problematica del orden publico es también la - 
funcion que cumple y no solo, como ha ocurrido casi siem- 
pre, la descripcion de sus técnicas. Desde sus efectos, - 
preguntarse por la funcion es preguntarse a quién bénéfi­
cia su ejercicio; en la medida en que la funcion se inde- 
pendiza de la estructura social se puede caer en plantea- 
mientos ahistoricos y acientificos. En este sentido el or 
den publico no se diferencia del orden juridico-estatal - 
resultado de la aceptacion de determinadas representacio­
nes ideoldgicas plasmadas institucionalmente y garantiza- 
das desde la ley y las prerrogativas del poder. Ahora bien 
como reflejo jurfdico especifico del orden juridico esta­
te!, ahade una funcidn de cohesion del aparato institucio 
nal ya como concepto juridico indeterminado ya a través de 
ley imperative y una funcidn de defensa del propio poder - 
de dominacidn, introduciendo de esta manera un elemento de 
justificacidn de la intervencidn estatal tratando de pre-= 
servar la unidad interna del ordenamiento y la unidad del= 
propio Estado.
Desde lo ideoldgico el orden publico plasma los- 
valores de la ideologia dominante entendiendo por ideologia
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dominante no la del partido que gana las elecciones ni 
la de la clase dominante en una simplificacion de la - 
division de la sociedad en dos clases antagdnicas, sino 
el conjunto de representaciones con unidad interna (es­
tructura profunda) aunque aparentes contradicciones (es 
tructura manifiesta) encaminadas a reproducir y pçrpe-= 
tuar unas concretas condiciones de existencia garantira 
das por los aparatos de poder y, en sus manifestaciones 
mdximas, desde las propias prerrogativas del poder (57) 
Ranalleti, uno de los autores que con mayor agudeza ha= 
tratado el problema dice; "el orden publico esta const! 
tuido del conjunto de principles fundamentales sobre -= 
los que se apoya la organizacidn politica y social del= 
Estado y que por consiguiente el Estado, segun los int^ 
reses générales fundamentales del pais, considéra y po­
ne como esencialraente necesarios para garantizar la pr£ 
pia existencia, seguridad y desarrollo normal; la exis­
tencia, desarrollo y seguridad normal de las institucio 
nes fundamentales del grupo social en si mismo organiza 
do; imponiendo de modo absolute su respeto a los ciuda­
danos y por una parte (orden publico internacional) tarn 
bien a los extranjeros".
Este modo de entender el orden publico ha -==
(57) "Istituzioni di Diritto Publico", parte generale,- 
14^ ed. Milano, 1953, P^g. 33-
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llegado a plasmarse también en la propia jurisprudencia - 
espanola. El considerando segundo de la sentencia de 5 de 
abril de 1966 sehala que "el orden publico nacional esté= 
integrado por aquellos principios juridicos, publicos y - 
privados, politicos, economicos, morales, e incluso reli- 
giosos, que son absolutamente obligatorios para la conser 
vacion del orden social en un pueblo y en una época deter 
minada".
Decimos que desde lo 'ideologico el orden publi­
co significa el mantenimiento de unas condiciones concre­
tas de existencia que se justifican como el "interés ge­
neral" y cuya permanencia se identifica con la paz social. 
Si bien no cabe realizar la equiparacion ideologica domi-= 
nante con ideologia de la clase dominante no es menos cier 
to que el orden publico supone la generalizacion de deter- 
minados intereses privados de la fraccion hegemonica del - 
bloque en el poder. Entre ellos descolla, de aqui su espe­
cial proteccion, la toma y mantenimiento en el poder en la 
medida en que dicha toma y dicho mantenimiento permiten la 
generalizacion de sus intereses privados a través de la -= 
ley; y en ultima instancia permite el ejercicio de la fuer 
za cuando la ideologia fracasa en su papel ocultador (el - 
poder se ejerce en nombre de todos) y legitimador (porque= 
tutela el "interés general") del poder de dominacion. El - 
Derecho opera la "generalizacion" de esos intereses priva­
dos configurandose asi el orden publico como la defensa -= 
del conjunto de relaciones impuestas en torno al grupo he- 
gemonico. Se aceptan valores de los otros grupos y se inte
— —
gran en la defensa total de la unidad del sistema en la= 
misma medida en que contribuyen a reproducirlo ; incorp^ *"' 
rados estos valores al Derecho refuerzan la idea de de-= 
fensa del interes general,
El Estado moderno se présenta como expresion tjo 
talizadora y universalrfrente a los particularismos (cos- 
tumbre y "privilegio") del Antiguo Régimen, La ley se jus 
tifica frente a la costumbre y el privilegio como expre-= 
sidn de la universalidad; su car^cter abstracto y formal= 
y su justificacidn como pacto y voluntad general -acepta- 
cidn del poder de dominacidn como mejor defensa de la li- 
bertad y la igualdad de todos- es el vehiculo transmisor= 
de la ideologia del Estado liberal. Las contradicciones - 
que lue^o pueda presentar el sistema social, esto es con­
tradicciones entre Derecho y realidad encontrardn muchas= 
veces su explicacidn irracional en el mito del Enemigo y= 
no en las contradicciones del propio sistema y en la irra 
cionalidad frecuente de muchas de las soluciones apunta-= 
das. Como observa Paramio, "el Enemigo es -debe ser- la - 
explicacidn de la existencia del mal, del fracaso de los= 
dieses protectores y del orden que estos pretendieron im- 
plantar... En el case del mito del Enemigo, el odio a lo - 
extrano puede ser un primer paso en el odio hacia las mino- 
rias, hacia los discrepantes, hacia los diferentes. El mi­
to del Enemigo puede convertirse con gran facilidad en los 
mitos de la Conspiracidn interna y de la Agresidn exterior"
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(58). Vearaos très casos, si no del mito del Enemigo con- 
tinuamente ofrecido en los discursos de los politicos o - 
en la "leyenda negra", si del modo como ha ido evolucionan 
do 0 como se ha presentado la defensa del interes general.
En determinadas condiciones de produccion; nece-
sidad de fuertes tasas ,de ^ capitalizacidn, autofinanciamien 
to, crecimiento econdmico acelerado... la huelga se confi­
gura como un delito contra la produccidn, como un riesgo -
para el "interes general" que es fundamentalmente el pro-=
pio interes de los titulares de los medios de produccidn - 
en unas determinadas condiciones de desarrollo de las fuer 
zas productivas... garantizado y organizado por el Estado. 
Superada esta fase y apareciendo la huelga como un fendme- 
no real, la huelga se reconoce como derecho en la misma mje 
dida en que es precise programar no sdlo las inversiones - 
de capital sino su rentabilidad lo que exige también una - 
programacidn de la fuerza de trabajo en unas condiciones - 
de préstacidn sin alteraciones. Diacrdnicamente la pertur- 
bacidn social que produce es la misma tanto si se reconoce= 
como si no se reconoce el derecho de huelga? sincronicamen 
te no, pues su proteccidn viene exigida por la propia dind 
mica social. El reconocimiento del derecho de huelga y lo=
(58) L. Paramio, "Mito e ideologia", Ed. Comunicacidn, Ma 
drid, 1971, p^g. 106.
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que supone de esencial garantia de unas mejores condici£ 
nes de préstacidn del trabajo significa la aceptacidn de 
un valor extrano, en principle, para los titulares de -= 
los medios de. produccidn o para aquellos que fijan las - 
cotas de crecimiento econdmico que se incorpora, sin em­
bargo, como una garantia de reproduccidn de la formacidn 
social. ^
La crisis de la autonomia de la voluntad y de - 
la igualdad de las partes contratantes,nanifestacidn fun­
damental de la libertad individual en el campo privado, - 
es decir en el campo vetado a la intervencidn estatal, no 
sdlo se manifiesta en el crecimiento de las limitaciones= 
legales sino sobre todo por la falta de efectividad prdc- 
tica en una sociedad en que las relaciones oferta-demanda 
son fijadas sin intervencidn del comprador. La libertad y 
la igualdad formules -ante la ley- relacionan a los hom-= 
bres gendricamente. Es cierto que la defensa de la igual­
dad de las partes y de la libertad del consentimiento el^ 
mina determinadas condiciones externas (miedo, falta de - 
conocimiento, violencia...) o protegen situaciones espe-- 
dales, como la del menor..., que impiden un consentimien 
to pleno, pero no tutelan efectivamente la existencia de= 
la condicidn fundamental; la existencia de un mercado de= 
competencia perfecta y la inexistencia de îrelacxonels; de: - 
dominacion en el mercado. Si el mercado desaparece en vir
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tud de la aparicion de monopolios o de "trusts", si es o- 
paco o no es flexible la igualdad de las partes contratan 
tes desaparece ante la inexistencia del mercado. En estas 
condiciones hablar de igualdad de las partes contratantes 
es una quimera cuando el comprador no es libre més que pa 
ra aceptar o no las condiciones. El dogma de la igualdad= 
de las partes contratantes o de la autonomia de la volun­
tad, defendido como garantia del "orden" de los contra— = 
tos es asi la proteccion de aquellos que controlan el mer 
cado. El orden püblico de los contratos exigiria, desde - 
el planteamiento liberal del orden como resultado de la - 
libertad individual, la nulidad de los contratos en que - 
no se diera la condicidn de mercado de competencia perfec 
ta. La evolucidn del mercado ha producido también una eyo 
lucidn en el concepto de orden publico. Esto es obvio, pje 
ro la evolucidn, en la mayoria de los casos, protege al - 
titular de los medios de produccidn o de intercambio.
En el caso de la toma y del mantenimiento en el 
poder la evolucidn, sin embargo, es de signo radicalmente 
distinto. Desde la relacidn orden-ideologia-poder-titular 
del poder, superada ya la alternativa legislacidn preven- 
tiva-legislacidn represiva de los primeros planteamientos 
libérales del siglo XIX (59), es preciso tener en cuenta= 
dos aspectos.
En primer lugar, un cambio en los titulares del
(59) Para el caso espahol puede verse el capitule referi- 
do a la evolucidn de la legislacidn de orden püblico.
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poder, por via electoral, golpe de Estado o revolucidn, - 
generalmente aporta la llegada de interpretaciones diferen 
tes sobre la libertad, la igualdad y la justicia y en este 
sentido supone una alternativa de cambio, al menos ideold­
gico (60), pero no por ello tiene por que producirse una - 
modificacidn en los mécanismes de defensa del orden, indu 
so aunque el cambio baya sido violento. La razdn de este - 
fendmeno se encuentra en un fendmeno indiscutible; la de-= 
fensa del orden se présenta ideologicamente como defensa - 
de la paz social o, a nivel de cddigo penal o de legisla-= 
cidn sustantiva, como defensa del Estado -de su seguridad= 
interior y exterior, pero si analizamos el "quid prodest"= 
legislative veremos que la defensa, en gran numéro de ca-= 
SOS es defensa de la toma y mantenimiento del poder por -= 
sus titulares, lo que supone la capacidad de influir ideo- 
Idgicamente e institucionalizar sus posiciones, garantiza- 
das, en ultima instancia, por la posibilidad de recurrir a 
la fuerza. La defensa de los aparatos de poder'es la defen
(60) Entiendo por cambio ideoldgico aquel que se produce: 
unicamente a nivel del conjunto de representaciones: 
sobre la estructura social tratando de reproducirla: 
y mantenerla; por cambio révolueionari6 aquel que 
produce modificaciones en el sistema de relaciones,: 
fundamentaiment e en relacidn con los medios de pro-: 
duccidn.
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sa âe su ejercicio y de las "plusvalias politicas adici_o 
nales", que concede. La historia de la legislacidn espa­
nola de orden publico es un argumente a favor de lo que= 
decimos. Asi la ley de orden püblico de I87O, que acepta 
planteamientos moderados y es una ley preventiva, se man 
tiene en vigor hasta 1933 y la ley de este aho hasta -== 
1959. Las representaciones cambian, incluso la forma de= 
gobierno y los sistemas de control del ejercicio del po­
der, pero los aparatos de defensa del Estado no observan
modificaciones, como no sea para agravar las sanciones.
/
En segundo lugar una crisis de cambio traduce, 
por lo general, una crisis de orden püblico y la traduce 
porque uno de los grupos en presencia monopolisa o, al - 
menos, utilisa el poder y sus aparatos al servicio de sus 
propias concepciones y representaciones. En este punto la 
defensa del orden es la defensa de una situaciün de priyi 
legio, la defensa del orden es la defensa de la legalidad 
establecida por el grupo en el poder.
CAPITULO s e g u n d o .- Lo püblico y lo privado; ideolo-=
gia y poder de intervencidn del 
Estado.
Lo püblico y lo privado plantean desde otra -= 
perspectiva la dimension propia de lo ideologico al plan 
tear la naturaleza de la intervencidn del poder del Esta
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do regulando el sistema de relaciones en que se basa la= 
formacidn social. La distincidn es tradicional, conocida 
ya entre griegos y romanos, pero como dimensidn de lo i- 
deoldgico plantea de nuevo la pregunta sobre su "reali-= 
dad" y el papel que desempena; como refieja la estructu­
ra social y cdmo se refleja sobre la actuacidn del poder.
En termines generates la distincidn publico-pri 
vado es una de las cuestiones fundamentales (61) en el -=
(61) J. Preund senala que la distincidn püblico-privado - 
es el criterio que diferencia lo politico de lo' que= 
no lo es; "la oposicidn de estos dos conceptos se im 
pone casi por instinto aunque no baya sido sierapre - 
formulado explicitamente en todas las sociedades po­
liticas"; "La esencia de lo politico" (trad, de So-= 
fia Noël), Editera nacional, Madrid, 1968, pügs. 276 
y sigs. Sobre los aspectos histdricos y dogmaticos - 
seguimos, ademas de Preund, a Lacroix, "Le public -= 
et le privé". Cahiers de l'Institut de Science écono 
mique appliquée, 1961, ns 11; W. Martens, "Offentlich 
als Rechtsbegrill", Verlag Gehlen. Bad. Homburg v.d. 
H. Berlin Zurich, 1969; Villar y Romero, "La distin­
cidn del Derecho en Püblico y privado, Revista Gene­
ral de legislacidn y jurisprudencia, enero de 1942,= 
pags. 7-70.
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campo del Derecho. Su transeendencia no se limita, como 
a veces se ha querido ver, a la simple clasificacidn del 
Derecho en ramas, sino que présenta, junto a elementos - 
juridicos estrictos, aspectos socioldgicos, econdmicos y 
politicos mas profundos en relacidn con el alcance y el= 
sentido del Estado como organizador y como titular de la 
fuerza. La oposicidn püblico-privado (oposicidn binaria= 
fundamental de la estructura estatal) va ligada a las di 
versas concepciones sobre el Estado; en todo momento lo= 
planteado es la oposicidn Estado-individuo que détermina 
un doble tipo de normas juridicas, de Derecho püblico y= 
de Derecho privado y un doble tipo de situaciones juridi 
cas, püblicas y privadas.
Si el tema despierta especial interes con el = 
libéralisme (62), las transformaciones que se producen - 
como consecuencia de la generalizacion de los planteamien
(62) La distincidn püblico-privado es conocida ya entre - 
los griegos; encontramos varias referencias en la "Po 
Iftica" de Aristdteles (lib. I, cap. I; Lib. Ill, — = 
cap. IV). La contraposicidn se afianzarü con los roma 
nos; "con la progresiva formacidn del Derecho y del - 
Estado, al constituirse la "civitas"sobre las "gentes" 
y conservar dstas su autonomia tiene lugar el desdo-= 
blamiento del Derecho" (Villar y Romero, O.c. püg. 14)
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tos socialistas, sobre todo a partir de la segunda déca- 
da del siglo XX, y la aparioidn de una nueva clase exi-= 
giendo su propio protagonismo histdrico va a significar - 
un nuevo replanteamiento del problema en la medida en que 
esta clase triunfa -Revolucidn rusa de 1917- o en la medi 
da en que hay que llegar à un compromise. La crisis econo 
mica de 1929 senalara el comienzo de una nueva etapa. El=
Asi Ulpiano,"Publicum ius est, quod ad statum rei Roma 
nae spectat; privatum quod ad singulorum utilitatem";= 
o Papiano que afirma: "ius publicum privatorum pactis= 
mutari non potest".
Se suele sehalar que la distincidn es desconocida - 
en la Edad media; al no distinguir entre soberania y - 
propiedad solo hay normas. Sin embargo hay quien opina 
(Chevrier, Kirchner, Habermas...) que la distincidn se 
mantiene. Asi para Kirchner el termine "herrschaftlich? 
(senorial) es sindnimo de püblico. Chevrier ha demostra 
do que los juristas francoses anteriores a la recepcidn 
del Derecho romane utilizan igualmente la distincidn.
A partir de la recepcidn del Derecho romane la dis-= 
tincidn adquiere carta de naturaleza en toda Europa; ad 
quirirü pleno sentido en el Renacimiento al afirmarse - 
la supremacia del Derecho del Estado (consecuencia de - 
la "razdn de Estado") sobre los individuos y sobre los= 
pactes y se radicalizarü a partir de la Revolucidn fran 
cesa y el triunfo de los planteamientos libérales y la=
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Estado abstencionista liberal dejara definitivamente de= 
serlo para intervenir cada vez mds decididamente en la - 
regulacidn de la economia y de la libertad buseando la - 
mejora de las condiciones de existencia de las clases o-
r-—^
primidas y su participacidn en el consenso legitimador - 
del ejercicio del poder. Desde el Derecho asistiremos al 
fendmeno conocido como la "progresiva publificacidn del=
distincidn mas neta que nunca entre Estado e individuo.
El término "püblico" aplicado fuera de las cosas po­
liticas se utiliza por primera vez en 1629 para desig-= 
nar a los espectadores de un teatro, tal vez porque co­
mo sehala Habermas (citado por Preund, O.c., pag. 395)= 
este "püblico" se componia preferentemente de personas= 
cercanas al poder, la "Villa y Corte". À finales del si 
glo XVIII aparece en Inglaterra el termine "public" pa­
ra designar lo que anteriormente se denominaba "mankind 
o "world". En el mismo siglo comienza a utilizarse en A 
lemania la voz "publikum" y en Francia e Inglaterra los 
terminos "opinion püblique" y "public opinidn" sustitu- 
yen a "opinidn commune" y "general opinidn".
Maertens estudia los significados que en Alemania ha 
tenido el termine "publikum" y advierte que en primer — 
lugar se usa como sindnimo de comün y asi se habla de - 
lugar püblico o comün. De aqui dériva que müs adelante= 
se aplique a contenidos y materiales como unidad comün= 
0 püblica. En segundo lugar, como adjetivo de raiz lati
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recho tradicionalmente privado". Lalibertad individual - 
no serd ya absoluta, sino en el maroo de là ley y frente 
a la ausencia de regulaciones -sdlo se interviene una vez 
producido el desorden- apareden medidas preventivas de 
licia. El empresario no es absolutamente libre para con-= 
tratar la fuerza de trabajo y aunque la propiedad privada 
siga siendO; como para Locke, la garantia suprema de la - 
libertad, se comienza a hablar de su funcidn social... -= 
Del derecho privado, del campo vetado a la accidn del Es-
na ("populus”) es lo que perteneee al pueblo o.lo -== 
que llamariamos Estado. Desde este punto de vista enla 
za con el concepto de "res publica", como lo que es -= 
propiedad del pueblo, o como Derecho publico para sig­
nificar el que dériva del pueblo. Asi se identifica -= 
con estatal, lo que corresponde al imperante, y opues- 
to a privado -cosas privadas, Derecho privado, utili-= 
dad privada...-. Asi en la Glosa, publico es lo no-se- 
creto y lo que gira en torno al poder o el Rey; de a-= 
qui derivan los tdrminos, funeionario publico, servi-= 
cio publico e, iiicluso, la distincidn Derecho publico, 
Derecho privado. Maertens recuerda que en 1740 Zedler* 
distinguia entre publico, como lo que es claro y noto- 
rio; publico como correspondiente a la autoridad publi 
ca; y publico, como perteneciente a la comunidad.
tado pasamos a un Derecho intervenido que reune en si to­
das las caracteristicas de la imposicidn juridica de Derje 
cho publico. El orden ya no es en este momento el résulta 
do del libre jüego de las fuerzas de la libertad indivi-= 
dual sino que en mayor y mayor medida es el resultado de= 
la accidn del Estado sobre los individuos.
Para los juristas el problema se ha centrado -= 
principalmente en torno a la distincidn Derecho püblico-D^ 
recho privado y normas de Derecho püblico o de Derecho pri 
vado. En torno a la distincidn han surgido très grupos de= 
teorias: a) teorias dualistas (63): reconocimiento de un -
(63) Villar y Romero en el articule citado las resume asi*
a) teoria del interes: segün el interés tutelado - 
(general o particular): Gabba, Storfi, Merkel, Ranell^ 
tti, Romano, Alimena, Royo Villanova, de Diego...
b) teoria de los sujetos: segün intervenga o no el= 
Estado, si bien algunos exigen que intervenga revesti- 
do de "imperium".
c) teoria teleoldgica;segün que el fin sea el Esta­
do o el individuo. Prücticamente es un elemento de co- 
rreccidn de la teoria anterior y ambas son defendiâas= 
practicamente por los mismos autores: Kant, Savigny, - 
Ihering, Capitant...
d) teoria de la accidn: segün engendre la infraccid 
una accidn püblica o privada: Thon
®) teoria del "ius ca^ en5W-»*ius dispositivum", las -
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doble tipo de normas; b) teoria de la existencia de nor­
mas de Derecho publico, eclesiastico y privado ; c) tep-r= 
rias monistas, no cabe distincidn; asi Comte y los posi^ 
tivistas; Kelsen (64) para quien el dualismo ha de ser -,
primeras, de Derecho publico, no pueden ser derogadag 
por pactos privados y los derechos que reconocen no ^ 
pueden ser renunciados, a diferencia de las segundas= 
que actuan en defecto de pactos privados.
f) teoria del rango superior del Derecho publico,= 
todo el Derecho es publico pues procédé del Estado, -, 
pero algunas normas lo son doblemente al regular la -, 
actividad del Estado: Del Vecchio
g) teoria del Derecho sustantivo (privado) y del -, 
Derecho adjetivo (publico). El primero es medio para= 
realizar en la sociedad todos los fines de la vida; - 
el segundo fija las condiciones, las formas, que hacen 
posible el Derecho sustantivo que, a su vez, régula 
instituciones que como la familia y la propiedad no »?= 
son estrictamente juridicas: Valverde
h) Teoria del derecho formal y material: Derecho pu 
blico es para Gysin el que organiza la situacion jurf- 
dica y se opone a Derecho material, no a Derecho pTiva 
do •
i) teoria de la patrimonialidad: todo lo patrlmo— # 
nial y solo lo patrimonial pertenece al Derecho Prtvad
(64) "Diritto publico e privâto"; Rev. intern, di Pilosofi 
del Diritto, 1924, pügs. 340 y sigs; y "Teoria general
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negado como una distincion "funestisima"por su conexion - 
con la distincion ficticia entre Derecho y Estado; en es­
ta misma posicion milita Duguit.
La critica al positivisme la hemos desarrollado 
directa e indirectamente en pdginas anteriores y a ella - 
nos remitimos. La tesis tripartita, francamente minorita- 
ria, al menos en los paises occidentales cristianos, no - 
parece tener excesivo sentido en ellos en el seno de una - 
cultura eminentemente laica y desde el punto de vista ju-= 
ridico mds estricto no se ve la eficacia de normas ecle— = 
siasticas no refrendadas por el poder estatal. Por su la&o 
las teorias dualistas tratan de afrontar el problema en la 
mayoria de los casos desde la doble perspectiva juridica - 
y politico ideologica, si bien al insistir fundamentalmente 
en el primer caracter e independizar el Derecho de la es— = 
tructura social, de los titulares del poder , de las condi—= 
clones de existencia y de sus representaciones ideoldgicas 
... ofrecen soluciones por lo general inopérantes. Decir,= 
por ejemplo, que la distincidn es una contraposicidn "ius= 
cogens"-"iu8 dispositivum" es reducir el analisis del Esta 
do y la mera funcidn de ejercicio de la fuerza. Y aün en - 
este caso de nada sirve si no se analiza en beneficio de -
del Estado" (trad, de L. Legaz Lacambra), Ed. Labor S.A.= 
Barcelona, 1934, pügs. 105-120.
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quién se emplea la fuerza, es decir si no se analiza la= 
repercusidn de la norma sobre el sistema social.
Maertens ha resumido asi las très acepciones - 
fundamentales del término "püblico". En primer lugar, se 
trata de un concepto empirico social equivalents a la pu 
blicidad, esto es la apertura o admision a una mayoria - 
de personas que pueden utilizarlo, cooperar o participar 
asi como la visibilidad y posibilidad de que un gran cir 
culo de personas pueda apreciar su existencia. En este - 
sentido a la publicidad se unen generalmente valores como 
verdad, lealtad, justicia...
En segundo lugar, püblico se identifica con lo= 
comün y el uso ordinario desde el siglo XVIII significa - 
lo estatal y su poder originario de superioridad. La idea 
de poder politico se vincula a la idea de la responsabili 
dad del Estado por las acciones perjudiciales realizadas 
por los funcionarios y en general al ejercicio de compe-= 
tencias de superioridad. En general el sujeto de este po­
der es la "res publica", esto es la comunidad. De aquf -= 
derivan la designacion de "püblico" a todos los portado-= 
res de este poder de superioridad estatal, v.gr.: funeio­
nario püblico, persona de Derecho püblico, corporaciones= 
püblicas, etc.
En tercer lugar, Maertens considéra lo püblico= 
como elemento de un juicio de valor, cuyo prototipo lo -= 
constituye lo que se llama "interés general" o "interés -
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püblico". A esta misma nocion corresponde# las ideas de= 
necesidad publica, orden, seguridad y paz püblica... to­
das ellas relacionadas con la idea del "interés publico".
Todos estos intentos, todas estas aproximacio-= 
nes olvidan, tal vez por defecto de perspectiva o déforma 
cion profesional -juridicismo-, plantearse el punto de -= 
partida: la realidad y el arranque de la oposicion pübli­
co-privado. Lo püblico y lo privado, la publificacidn del 
Derecho privado o la privâtizacidn del Derecho püblico sd­
lo tienen sentido pleno desde la totalidad social. Lo pü­
blico y lo privado no es un problema exclusivamente juridi 
co, sino metajuridico. Lo juridico es resultado âe una o- 
peracidn posterior. La propiedad no es ni de Derecho pri­
vado ni de Derecho püblico, valga a modo de ejemplo. Su - 
regulacidn por uno o por otro es resultado de una opera-= 
cidn ideoldgico-politica anterior. Y lo que decimos en -= 
torno a la propiedad puede ser extendido a otros concep-= 
tos tradicionalmente privados o tradicionalmente pübli— = 
C O S .  Lo püblico y  lo privado va ligado a las representa-= 
clones y  formas de conciencia y  en la estructura social.
Ahora bien, en este sentido constituye un error 
grave de perspectiva identificar lo privado con lo indivi 
dual o con la concurrencia en régimen de igualdad, porque 
ésta no es efectiva, es sdlo ante la ley. La crisis tantas 
veces apuntada de la autonomia de la voluntad o de la igual 
dad de las partes contratantes es una muestra palpable de - 
lo quedecimos. La igualdad es o debe ser una igualdad exis-
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tencial no la simple igualdad ante el Derecho consagrada 
por la ley. Tampoco lo publico es pura y simplemente el - 
campo de la desigualdad y del dominio politico. Si lo pri 
vado se quiere contraponer en este sentido a lo publico - 
es preciso recordar que es asi precisamente porque lo re­
conoce el Derecho.
Unido a lo anterior la oposicidn se ha querido - 
presentar como una oposicidn coercidn (lo publico, la li-= 
bertad) no-coercidn (lo privado, la libertad). Este es el= 
planteamiento de Hayek en "Road to Serfdom", "The Constitu 
tion of Liberty" etc. y de toda la vieja guardia conserva- 
dora y, en cierta medida, el planteamiento liberal primiti 
V O .  Hayek ve al final del creciente proceso de intervened^ 
nismo estatal (ampliacidn del campo de lo publico y, por - 
tanto, de la coercidn) el fin de la libertad y el totalita 
rismo; lo publico es asi una idea horrenda que debe ser li 
mitada a su minima expresidn si no quereraos que la liber-= 
tad peligre. El error de este tipo de afirmaciones es cla­
ro al no percibir que la dominacidn no es sdlo ejercida -= 
por el Estado y que la ley, a pesar de su formal abstrac-= 
cidn, es defensa de intereses concretes y que la opresidn= 
puede discurrir por los carainos de lo "privado" como seha­
la Althusser, "el Estado (...) no es ni publico ni privado, 
es, por el contrario, la condicidn de toda distincidn en-= 
tre publico y privado. Lo mismo podemos decir partiendo ès 
ta vez de nuestroa Aparatos ideoldgicos de Estado. Poco inr.
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porta que las instituciones que las realizan sean "publi 
cas” 0 “privadas”. Las instituciones privadas pueden fun 
cionar perfectamente como aparatos ideologicos de Esta-= 
do (65). La distincion publico privado dériva plenamente 
de lo ideologico, pudiendo configurarse, al menos en de- 
terminados casos, como factor de ocultacion de una situa 
cion de dominacion. El orden juridico-estatal es ante t£ 
do unidad de sentido, una forma de cohesion interna que= 
se percibe en sus efectos.
La oposicion no es, pues, originariamente juri 
dica aunque tenga desde el Derecho y el Estado su manifes 
tacion maxima a traves del poder de dominacion que la re^ 
palda. Siendo asi las cosas y afirma'^ue el Derecho es u- 
no como lo es el Estado y reconociendo el caracter ideold 
gico de la distincion podemos decir que desde el refrendo 
juridico y desde la tecnica jurfdica, lo publico introdu­
ce la nota de unidad de defensa de la unidad del Estado y 
del Derecho frente a reales o posibles antagonismos. Pren 
te a la posibilidad de pactos diferentes se introduce la= 
unidad, la inderogabilidad de determinados valores que, - 
en prindipio, deben ser respetados por todos. Lo publico= 
se enmarque en una disciplina de Derecho privado o de De­
recho publico, expresa una regulacidn unitaria garantiza-=
(65) "Escritos", p^g. 124.
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da desde el poder. Esta regulacidn unitaria en unos ca-= 
SOS trata de defender la igualdad formal -unidad- de los 
ciudadanos; en otros la unidad ideoldgica y tecnica del= 
ordenamiento; en otros vela y tutela la esencial unidad= 
de las instituciones y aparatos de poder como garantis - 
de la unidad del Estado..Z si bien siempre desde la es-= 
tructura formal del Derecho y desde el caracter gendrico 
y abstracto de su planteamiento, es decir desde la justi 
ficacidn generica basada en el "interes general". En to- 
dos los casos lo publico introduce un principio de homo-
f
geneidad frente a la diferenciacion (66) de lo privado,= 
sin olvidar que lo privado lo es porque asf lo consagra= 
una decision previa garantizada por el Derecho. La exten­
sion y recortamientos reciprocos del respective campo de 
accidn no rompe la unidad del Estado y desde la realidad 
la dominacion se plantea tanto a traves de la represion= 
como a traves de una irreal igualdad formal. Lo publico y 
lo privado sehalan asi dos campos de intervencidn del Es 
tado. En ambos casos se defiende un mismo "interes gene­
ral" y la intervencion del poder en lo "privado" y la àe 
fensa de lo "privado" viene requerida precisamente por - 
la necesidad de salvaguardar dicho interes.
(66) Compàrese, por ejemplo, la diferencia existente en-- 
tre hablar de lugar publico, parque publico, local - 
publico, calle publica... y lugar privado: parque -= 
privado, local privado, calle privada...
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Ya hemos sehalado la inexistencia de diferen-= 
cias sustanciales entre el orden publico y el orden jur^ 
dico-estatal. La misma confusion terminoldgica entre norma 
de orden publico y ley imperativa lo indica asf, Abora - 
bien la llamada al orden publico trata de introducir la= 
nota de la unidad -lldmese "interes general", "paz social", 
"tranquilidad ciudadana" o la unidad del ordenamiento ju- 
ridico...- y la defensa de la unidad del orden del Estado 
senalando un principio de justificacidn de la intervencion 
del poder del Estado. Este principio justifica tanto la -= 
oreacion de una normativa nueva regulando determinados as- 
pectos en.torno al ejercicio de los derechos y libertades= 
o protegiendo el ejercicio del poder por sus titulares. En 
otros casos la intervencion opera autorizando al juez o a= 
los drganos del poder ejecutivo a conocer y, en su caso, a 
sancionar una conducta como contraria al orden publico en= 
terminos générales o "indeterminados", de modo que deter-= 
minados hechos elevan a la categoria de fuente del Derecho 
la voluntad del intdrprete (autoridad o funcionario) que - 
tiene competencia en esa materia.
CAPITULO TERCERO.- Orden y legalidad 
(67)
J. Freund sehala dos modos de entender la idea 
de orden. Por la primera se entiende el orden como conven
(67) "La esencia de lo politico", pdg. 276 y sigs.
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ci(5n, corno acuerdo de las fuerzas en presencia, por ello 
"el orden se desgrada en cuanto aquellas fuerzas contra­
rias dejan de equilibrarse"; y en segundo lugar, el orden 
es resultado de la dominacion, de la imposicion de catego 
rias por quien esta investido de mando y la aceptacidn de 
las mismas por quienes deben obediencia.
El orden-convencion nos coloca en relacidn con 
la idea de orden moral (la justicia, el Derecho natural,= 
la regia de Derecho...) y con el concepto politico de le- 
gitimacidn. Nos remonta asi a las teorias del pacto social. 
El orden-dominacidn hace referenda directa a la legalidad 
y al orden material. Si en el primer caso el orden puede - 
ser definido positivamente, en el segundo el orden se ca-= 
racteriza negativamente como ausencia de desdrdenes.
El orden-convencidn entra de piano en la vertien 
te ideoldgica del problema e implica siempre una toma de - 
posicidn previa ante lo politico. Desde el orden la legitl. 
midad solo tiene sentido en el seno de un andlisis previo= 
de la legalidad en que pretende basarse o mostrarse. El -= 
termino conveneidn aplicado en el primer caso es mds un r^ 
curso lingüistico que una realidad; expresa una aspiraoidn. 
El orden es siempre, desde el Estado, dominacidn siquiera= 
porque se defiende desde las prerrogativas del poder y por 
que, aun justificada su defensa como el interes general y= 
la paz social, tutela ante todo un concrete sistema de re- 
laciones y un concrete ejercicio del poder, aunque conven- 
gamos con M. Hauriou que la paz material es, en si misma,=
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un bien. Como ban puesto de relieve la teoria de la comu- 
nicacion y la psicologia social, dominacion no puede iden 
tificarse con dominacidn a traves de la legalidad. "La 1^ 
galidad, como observa Preund, es solo una de las tecnicas 
que utiliza lo politico para asegurar el orden y la auto­
ridad, al lado de la propaganda, la fuerza, la astucia y= 
hasta la violencia" (68) pero si es évidente que estos e- 
lementos junto a los intereses, las costumbres, las repr^ 
sentaciones inhibidoras prestan una ayuda nada àesprecia- 
ble al mantenimiento del orden es igualmente claro que su 
influencia no séria tan fuerte ni tan solida si el poder= 
no asegurara el orden desde el peso de sus prerrogativas.
La legalidad y el dominio sobre la legalidad se 
convierte asi en instrumente del orden y en el factor prin 
cipal de su mantenimiento y en la medida en que liga igual 
mente a gobernantes y gobernados es un instrumente, al me­
nos aparente, de racionalizacion del poder. Abora bien, y= 
vuelvo a insistir en ello porque supone el punto clave de= 
cuanto podamos decir sobre la legalidad, el orden, como la 
ley, se fijan preponderantemente desde el poder y el titu­
lar del poder, en todos los casos, puede modificar o bur-= 
lar la legalidad.
Si el orden-convencidn nos remite a lo politico- 
ideoldgico, el orden-dominacidn a la tecnica jüridica. El=
(68) J. Preund, O.c., pàg. 327.
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constitucionalismo del Estado de Derecho debe partir de 
estas premisas si no quiere convertirse en papel mojado, 
El culto a la legalidad no solo puede quedar profanado - 
por los titulares del poder sino que adem^s la legalidad 
es incapaz de captar toda la realidad. El papel de los - 
conceptos juridicos indeterminados o las normas que se - 
suceden sobre una misma materia lo corroboran. La ley in 
moviliza en su estructura formal.
3.1.- La perspectiva actual de la legalidad
El caracter fetichista del orden publico a- 
puntado en pàginas anteriores tiene su antecedents en el 
fétichisme propio de la legalidad: el sometimiento a la= 
ley nos hace libres. Asi expone Hayek esta idea: "la con 
cepcion de la libertad bajo el reino de la ley reposa so 
bre la tesis siguiente: cuando obedecemos las leyes, en= 
el sentido de reglas générales y abstractas, formuladas=
I
por referenda a una eventual aplicacion a nosotros mis- 
mos, no nos hallamos sometidos a otro hombre y, por con- 
siguiente, somos libres" (69). La ley como garantia de - 
la libertad nos ofrece actualmente el panorama de su con 
trol por el poder ejecutivo. Afrontar el sentido del or­
den (publico) en el Estado moderno es, a la vez, como ve
(69) "The Constitution of Liberty", Chicago, I960, p&g.= 
153; recogido en R. Aron, "Ensayo sobre las liberta 
des, Alianza Editorial, Madrid,1066, pâg.l27.
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nimos insistiendo, afrontar el sentido de su defensa y - 
de las tecnicas de su perpetuacidn,
El poder ejecutivo -Gobierno y Administracidn- 
que se va configurando histdricamente como el residue de 
poderes que permanecen en el Rey, va a rebelarse continua 
mente contra su propio proceso histdrico. El poder raciona 
lizado a partir de las revoluciones libérales como garan- 
tia de la libertad, acaba convirtiendose en el principals 
enemigo de las libertades y los derechos. Las transforma- 
ciones que expérimenta el Estado moderno desde el Estado= 
legislative al Estado administrative, desde la supremacfa 
de la ley como garantla de la libertad y la igualdad (ab^ 
tractas y formules) hasta el predominio del reglamento y= 
el decreto por su "eficacia", configuran la racionalidad= 
democràtico-liberal al compos de la crisis de la represen 
tacion. Todos los intentes de defensa de lo democratico a 
traves de la supremacia de la ley aprobada por el Parla-= 
mento se desbaratan en un enfrentamiento con los mil arti. 
ficios de defensa de la supremacia y "soberania" del Eje­
cutivo. El poder, el poder ejecutivo, titular supremo de= 
la soberania se rebela frente a todos los intentos de ju- 
ridificacion.
El sometimiento a la ley y a la racionalidad - 
parlamentaria se ver^ atacado por el abuso del decreto-ley 
decreto... en un riesgo continue de ruptura constitucio-= 
nal; por via de la disolucidn del parlamento; por el con­
trol de la iniciativa legislativa y de la fijacidn del - 
orden del dia parlamentario; por la indeterrainaoidn, que 
rida y buscada, de la descripcion de las competencias -= 
del Ejecutivo y de los limites de su hacer... En otros - 
muchos casos ser^ la propia aquiescencia parlamentaria - 
quien permita esta situacidn. Situaciones todas ellas en 
las que la unica limitacidn efectiva al poder es la pro­
pia conciencia democràtica de sus titulares. Como el pro 
pio M. Hauriou ha observado, "el poder legislative es un 
poder gubernamental mayoritario, sometido a todos los ma 
nejos politicos y particularraente al de la subasta elec­
toral..., es preciso desconfiar en este punto de la mod^ 
racidn del Parlamento y de su respeto a la Constitucidn"
(70). Igualmente se rebela frente a la posibilidad de rje 
visidn jurisdiccional de sus actos a traves de los mil - 
enredos tdcnicos del acto discrecional, del acto politi­
co o de exclusiones explicitas por la ley; por su poder=
de obstaculizacidn de la Justicia retardando la remisidn*
del expediente al Tribunal... El Ejecutivo es hoy el po­
der por excelencia y este proceso pafêce irreversible -=
(71).
(70) Citado por Garcia Oviedo, "El constitucionalismo de 
posguerra", Sevilla, 1931, p^g. 264.
(71) En este sentido el articule de César Enrique Romero, 
"El poder ejecutivo en la realidad politica contem- 
porànea" REP, n@ 131 (1963), P^g- 49 y sigs.
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En la crisis de la separacidn de poderes, el - 
poder ejecutivo ha ido crecienco al asumir para si nue-= 
vas actividades e intensificando sus poderes tradiciona- 
les a impulses de la necesidad de "eficacia". Su posicidn 
quedarà robustecida en su lucha frente al sometimiento al 
Derecho por el conjunto de prerrogativas con que arropa - 
su actividad; asi el poder reglamentarioel principio de 
presuncidn de legalidad de los actos administratives y la 
ejecutividad de oficio, de dichos actos, la existencia in 
justificada del recurso administrative previo a la via -= 
contenciosa, las potestades sancionadoras -Derecho penal= 
paralelo-, el principio "solve et répété", la facultad in 
terpretacidn de conceptos juridicos indeterminados como - 
el "orden püblico", y tal vez sobre todos su poder de de- 
claracidn del estado de excepcidn. Como sehala C . Schmitt 
"quien domine el estado de excepcidn domina con ello al - 
Estado, porque decide cu^ndo debe existir este estado y - 
que es lo que la situacidn de las cosas exige". La posibi 
lidad de declarar el estado de excepcidn sehala un dato - 
que no admite discusidn; esta posibilidad, refrendada por 
el Derecho, pero interpretada por los titulares del poder 
sehala hasta que punto es cierta la afirmacidn de que el= 
poder no tiene mas limitaciones que las que sus propios - 
titulares se imponen.
Toda la evolucidn del poder ejecutivo viene mar 
cada por la presencia de una contradiccidn fundamental en 
tre los intentos por limitarlo y someterlo al Derecho y - 
su defensa frente a este intento. "Reclamar proteccidn a=
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la vez por el poder y contra el poder, he aqui el drama= 
cotidiano y sin césar renovado del hombre" (72).
Cari.Schmitt analizando la cuestidn mâs allà in 
cluso de la propia normatividad constitutional observa - 
la existencia de lo que denomina "plusvalias politicas adi 
cionales" en los titulares del poder. "Por encima de toda 
normatividad, la mera posesidn del poder estatal produce= 
una plusvalla politica adicional, que viene a ahadirse al 
poder puramente legal y normativista, una prima superle-= 
gai a la posesidn legal del poder legal y el logro de la= 
mayoria" (73). Estas primas son las siguientes: a) el po­
der de interpretacidn de conceptos juridicos indetermina­
dos y discrecionales; b) la presuncidn de legalidad de -= 
los actos administrativos; c) y la ejecucidn de oficio de 
dichos actos; d) posibilidad de modificacidn de la norma­
tiva electoral con vistas a asegurarse la reeleccidn; e)= 
el aprovechamiento de la promulgacidn de una constitucidn 
para vincular a ulteriores titulares del poder a disposi- 
ciones de tipo juridico material. Cualquier andlisis sobre 
los fendmenos de poder, al margen de metafisicas inutiles,
(72) Michel Bran, "Le contrôle jurictionnel et la garan-= 
tie des libertés publiques", LCDJ, Paris, 1966, pég.5
(73) "Legalidad y legitimidad", Ed. Aguilar, Madrid, 1971= 
P^g. 49 y sigs.
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es preciso que tenga en cuenta estas posibilidades, so - 
pena de una radical frustracidn del intento.
Al mismo tiempo que se destaca la independen-= 
cia de la Administracion reforzando su posicidn frente a 
todo tipo de contrôles interorganicos, la Administracidn 
y el Gobierno desarrollan su campo de accidn en zonas an 
tes vedadas y con una profusa diversificacidn de tecni-= 
cas y de mécanismes de legitimacidn de su actuacidn. No= 
otra cosa van a suponer el fomento o el servicio publi-= 
co. Desde el caràcter excepcional de la actividad de po- 
licia del Estado liberal primitive hasta las actuales in 
tervenciones directas de limitacidn de la libertad y re­
gulacidn de la iniciativa privada, desde las formas del= 
"laissez-faire, laissez-passer" (Estado gendarme mantene 
dor del orden) hasta la gestidn directa (Estado empresa- 
rio) las transformaciones del poder ejecutivo son parale 
las al declive del Parlamento (74). Al tiempo y reforzan
(74) B. Jeanneau ("Droit Constitutionnel et institutions 
politiques", 2@ ed. Dalloz, Paris, 1968, p^g. 67) - 
habla de "un nuevo reparto de competencias entre los 
drganos del Estado y mayormente entre el Ejecutivo= 
y las Asambleas". Como sehala no es posible seguir= 
hablando de un Parlamento que hace la ley y un go^-=
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do esta impresidn se operan, en areas del Ejecutivo, fre 
cuentes fendmenos de personalizacidn del poder buscando= 
la legitimacidn de sus actos en el "carisma" antes que - 
en principles democr^ticos.
bierno que las Ejecuta pues la funcidn legislativa es 
compartida entre las Asambleas y lo que aun se denomi 
na de forma corriente, pero inexacta, el poder ejecu­
tivo y que Jeanneau prefiere llamar poder ACTIVO, del 
mismo modo el poder legislative al poder deliberante= 
y de control, garantizadas ambas por el juego politi­
co de la oposicidn.
La personificacidn del poder y el caracter de mo­
tor de la vida politica de los drganos del Ejecutivo, 
sobre todo el Gobierno, han quedado recogidos en la - 
ley orgânica del Estado de 1967 en su art. 13: "El Jje 
fe del Estado dirige la gobernacidn del Reino por me­
dio del Consejo de Ministres. El Consejo de Ministres 
(...) es el drgano que détermina la politica nacional, 
asegura la aplicacidn de las leyes, ejerce la potes-= 
tad reglamentaria y asiste de modo permanente al Je-= 
fe del Estado en los asuntos politicos y administra-= 
tivos".
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La fuerza con que se impone el fendmeno no de­
be impedir que hagamos una serie de consideraciones so-= 
bre el mismo.
La separacidn de poderes surge en Montesquieu= 
como resultado histdrico de la lucha contra el absolutis 
mo monarquico del Antiguo Regimen y como garantla de la= 
libertad y la seguridad (juridica), frente a la voluntad 
todopoderosa del Monarca al tiempo que el Parlamento se= 
constituye en garantia de determinados privilegios de la 
nobleza. Como sehala Loewenstein comentado a Montesquieu, 
"la libertad es el "telos" ideoldgico de la separacidn — 
de poderes, la separacidn de poderes no es sino la forma 
cldsica de expresar la necesidad de distribuir y contro- 
lar respectivamente el ejercicio del poder" (75). "Le -= 
pouvoir arrête le pouvoir". El cardcter totemico de la - 
separacidn de poderes sus aspectos fetichistas -desde el 
rechazo del absolutisme mondrquico, protéger la libertad 
y la igualdad moderando y limitando el ejercicio del po­
der- puede ocultar su real encuadramiento histdrico. La= 
burguesia que, en la evolucidn francesa se adueha del po 
der, que no llega a rechazar totalmente la Monarqufa, s£ 
el despotisme de los ultimes monarcas -contra Prelot y -
(75) K. Loewenstein, "Teorfa de la Constitucidn" (trad.= 
esp. A. Gallego Anabitarte) Ed. Ariel, Barcelona, - 
1965, p^g. 55.
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tros interprètes hay que reconocer que el propio Montes­
quieu es un monarquico- articula su propio poder y el -= 
mantenimiento del mismo a traves de la supremacia del -= 
Parlamento•
Las restricciones al sufragio vienen a ratifi- 
car el sentido de este apoderamiento. El Parlamento en—  
causa la garantia del poder adquirido por la hurguesia.= 
Ella lo constituye, a ella se le reconocen derechos, e-= 
11a elige sus miembros a traves de todas las formas de - 
sufragio restringido... El fetichismo del cardcter demo­
crat ico de la separacidn de poderes (76) juega el papel:
(76) Cfer. Eisenmann, "L'esprit des lois et la separation 
de pouvoirs". Melanges Carre de Malberg, Paris, 1933= 
Althusser, "Montesquieu: la politica y la Historia", 
Ed. Ariel, Barcelona, 1974, pdg. 117 y sigs. Para am 
bos autores Montesquieu no establece un esquema de - 
divisidn de poderes, sino el reparto de dos poderes= 
-ejecutivo y legislativo- entre très potencias: Rey= 
nobleza y pueblo. Althusser dird expresamente: "La - 
moderacidn (...) no es el simple respeto de la lega­
lidad, sino el equilibrio de los poderes, es decir,= 
el reparto de los poderes entre potencias, y la limi 
tacidn o moderacidn de las pretensiones de una poten 
cia por el poder de las otras. La famosa separacidn— 
de poderes es sdlo el reparto ponderado del poder en
— 104“
de ocultar, al menos en el momento en que surge, un po­
der ejercido por y para la burguesia. Asi y bajo un ss-
pecto nuevo el interés privado ha quedado sacralizado -
en el mito democrdtico. El Parlamento que ha minado el=
poder del Rey, que robustece su posicidn con la no posi 
bilidad de revisidn jurisdiccional de sus actos -si ex- 
ceptuamos, cuando se admita, el control de constitucio- 
nalidad- va a sufrir en si mismo, sin embargo, la im— = 
pronta de nuevas tecnicas de organizacidn del poder. La 
aparicidn a lo largo del Siglo XIX de esquemas republi- 
canos y la nueva racionalidad monarquica: a) Ejecutivo= 
dualista -Rey y Consejo de Ministres-; b) Ejecutivo con 
apoyo en la mayoria parlamentaria, van a significar de= 
nuevo la vuelta a la supremacia y preeminencia del Eje­
cutivo que contrôla el funcionamiento del Parlamento. - 
Si el predominio del Rey en el Antiguo Rdgimen se basa- 
ba en razones sentimentales o carismàticas, en la heren 
cia o en el origen divine de su poder, la nueva raciona 
lidad se basard en el sufragio, en la eleccion, en el - 
numéro.
Las transformaciones sociales posteriores, la
tr.é potencias determinadas; el Rey, la nobleza, el= 
pueblo", O.C., pdg. 123.
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extensidn del derecho de sufragio, el desarrollo capita- 
lista que concentra la riqueza en manos de unos pocos y= 
exige rapidez y eficacia en las medidas, el reconocimien 
to del derecho de asociacidn, la aparicidn de las organj. 
zaciones ohreras socialistas -sindicatos y partidos-, el 
protagonismo creciente de los partidos, el intervencio-= 
nismo en materia econdmica y el control de la libertad... 
van a recibir el esquema de organizacidn y de moderacidn 
del poder surgido en la Revolucidn y lo van a modificar= 
al servicio de los nuevos intereses. La conquista del po 
der que pudo sèr en la etapa anterior la conquista del - 
poder Legislativo va a centrarse de nuevo en ]a conquista 
del Ejecutivo, como nuevo centro de poder. Este es el -= 
sentido de la crisis del Parlamento. En la medida en que 
la aparicidn de ejecutivos dualistas supongan un nuevo - 
recorte al poder del Rey, la conquista del poder ejecuti 
V O ,  ultimo reducto de la autoridad real, supondrd la cul 
minacidn de la lucha frente al absolutisme mondrquico. - 
Pero no por ello, y sdlo por ello, la libertad quedard - 
mejor protegida.
El Ejecutivo reforzaré su posicidn a traves de 
muy diverses mécanismes, reforzando sus poderes tradicio 
nales y asumiendo nuevas competencias. La lucha por el - 
Estado de Derecho sera fundamentalmente la lucha por la= 
juridificacidn del Ejecutivo. Este incremento de poderes 
va a tener una especial relevancia en materia de tutela=
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de la libertad. Frente a la proteccidn legislativa o ju­
risdiccional de la libertad, surge la proteccidn -o vigi 
lancia- por el Ejecutivo que mantiene en sus manos la -= 
funcidn de policia del orden publico y que llegara a ad- 
quirir la funcidn asignada en un primer momento a las Câ
maras, aunque no en todos los paises, de declarar el Es­
tado de excepcidn. La proteccidn legislativa y jurispru- 
dencial de la libertad acaba siendo una proteccidn frente 
a los posibles ataques a la libertad dirigidos desde los 
drganos del Gobierno y la administracidn, aunque, como - 
es évidente, no en todos los casos se trata de defenders 
al ciudadano frente al poder ejecutivo. La proteccidn 1^ 
gislativa se plasmara, desde la supremacia de la ley for 
mal, en el principio de legalidad: sdlo puede limitarse= 
la libertad en virtud de ley formai que asi lo autorice= 
y la legalidad de la medida queda condicionada a dicho - 
sometimiento. La proteccidn jurisdiccional quedarà plas- 
mada en el recurso ante los jueces y tribunales contra - 
los posibles errores o arbitrariedades del Ejecutivo.
Es en este marco en el que entendemos y locali
zamos el ejercicio de la funcidn de policia. Un anàlisis
realista de dicha funcidn no puede olvidar sus propios - 
condicionantes histdricos no puede olvidar sus propios - 
condicionantes histdricos si no queremos caer en utopis- 
mos sin sentido. No se trata unicamente de dar un juicio 
favorable o desfavorable de los incrementos de poder del
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E jecutiVO y del riesgo que esta situacidn ha engendrado 
al poner en peligro las garantias de la libertad; se -= 
trata fundamentalmente de insistir, y cada vez en grade 
mayor, en la necesidad de reforzar por todos los medios 
la defensa de la libertad. Desde los aspectos tecnico-= 
juridicos de dicha defensa y en el marco de las limita­
ciones apuntadas, no cabe duda que es precisamente el - 
total sometimiento al Derecho de los organos de poder,= 
una de las garantias fondamentales que debe ser alcanza 
da en una sociedad que pida para si el calificativo de= 
democràtica. Solo asi y en la conciencia democràtica -= 
de los titulares del poder la libertad es seguridad fren 
te a la arbitrariedad.
Desde este arranque de las perspectivas actua­
les de la legalidad y en su contexte es preciso volver a 
insistir en el riesgo que para la libertad constituyen - 
la prerrogativas del poder, riesgo que se acrecienta en= 
materia de ejercicio de las potestades sancionadoras de= 
la Administracidn y es por ello por lo que insistimos de 
nuevo en la conciencia democràtica de los titulares del= 
poder aun a riego de irracionalidad -si es que, acaso, - 
se puede pensar^ que la racionalidad de los fendmenos de= 
poder se agota en su sometimiento a la ley-. En un sist£ 
ma de proteccidn-vigilancia administrativa de la liber^= 
tad no cabe mayor garantia que la confianza en la respon 
sabilidad de la autoridad o el funcionario y en su inter
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pretacidn favorable a la libertad. La revisidn jurisdic­
cional aparece como la ultima garantia... pero el perjui 
cio puede haber sido ya causado, pues como hemos sehalado 
la limitacidn a traves de conceptos juridicos indetermi­
nados, como el orden publico, condiciona el ejercicio de 
la libertad a la apreciacidn de condiciones de hecho.
En el marco de la nueva organizacidn de pode-= 
res tratamos de descubrir las posiciones del Ejecutivo.= 
No se trata de definirlo tedricamente, ni de hablar de - 
la "ejecucidn" de la ley o de la tutela del interés gen^ 
rai... ni de cualquier otro tipo de precisiones tedricas. 
Interesa delimitar el modo como actua y como se consolida 
el hacer del Ejecutivo tutelando el orden publico, o sea, 
fijando las condiciones de hecho a partir de las cuales= 
pueden ser ejercitadas las libertades.
Desde esta perspectiva es como puede interpre- 
tarse el orden como situacidn de normalidad o, tal y co­
mo define el orden püblico el Diccionario de la Real Aca 
demia Espahola, como "situacidn y estado de legalidad -= 
normal en que las autoridades ejercen sus atribuciones - 
propias y los ciudadanos las respetan y obedecen sin pro 
testa". Asi desde la legalidad y sus peculiaridades el - 
orden es, ante todo, aceptacidn de lo ordenado y en este 
sentido, aunque referido unicamente a los reglamentos de 
policia, adquieren su dimensidn mas correcta las pala— =
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bras de M. Hauriou, "las poblaciones obedecen los régla 
mentos de policia sin estar satisfechas desde el punto= 
de vista de la justicia por miedo al apremio o a la re-*- 
presidn o unicamente porque la paz material que permite 
el ejercicio practice de determinadas libertades es ya= 
en si misma un bien"(77).
3.2.- Tecnicas juridicas de defensa del orden 
blico.
/
La defensa del orden püblico se realiza por 
très vias. En primer lugar, por la propia ideologia pf^ 
sentando determinadas representaciones, aunque obedez-= 
can a intereses privados, como el "interés general", jus 
tificando por este camino la intervencion del poder del 
Estado; en segundo lugar, a-través de la institucionall 
zacion juridica de la ideologia y de los mécanismes de= 
defensa de la ideologia; en tercer lugar, a travée de - 
los organos de interpretacion que adaptan la rigidez ju 
ridica a las transformaciones sociales... Los caminos - 
de la ideologia son mültiples y no se reducen a la lega
(77) "Principes de Droit Public..." 2@ ed. Ed. Sirey, - 
Paris, 1916, pàg. 45.- El subrayado es mfo.
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lidad pudiendo hablar también de la propaganda directa 
y subliminar•.. interesa, sin embargo, fundamentalmen­
te la legalidad; el resto de posibilidades de comunica 
cion ideoldgica suponen màs bien un apoyo a la filtra- 
cidn ideoldgica por los caminos de la ley. Esta funcidn 
de apoyo encuentra su explicacidn en el otro fendmeno - 
unido al orden püblico: el poder; el poder se defiende= 
desde quien tiene poder; frente al fracaso legitimador= 
y ocultador de la ideologia podrà recurrir al empleo de 
la fuerza. En la misma medida en que decimos que el or­
den püblico se identifica con el orden juridico estatal 
y su defensa, el orden püblico enmarcado en la legali-= 
dad -la justificacidn définitiva para intervenir, para= 
limitar o regular es la ley- se identifica con el or-= 
den establecido y la defensa del orden püblico es la d^ 
fensa del orden establecido.
En segundo lugar las tecnicas de defensa del= 
orden vienen determinadas por la distinta naturaleza -= 
de lo defendido, aparatos ideoldgicos y aparatos de Es­
tado y en el primer caso por el marco püblico o privado 
de lo defendido que détermina, como sabemos, campos de= 
actuacidn distinta al plasmar de modo distinto el poder 
de dominacidn. En este sentido el orden püblico actüa - 
en unos casos limitando el ejercicio de los derechos y= 
en otros defendiendo el ejercicio del poder, lo que de-
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termina también que las medidas a traves de las cuales 
se trata de restablecer el orden o imponer una sancion 
por su infraccion sean diferentes. En unos casos a tra 
vés de actuacibnes de los Tribunalss de justicia, en o 
tros a través de un acto administrativo (v. gr.: sancion 
administrât iva, censura...) o de un acto "politico" -,= 
(declaracion del estado de excepcidn). Sin embargo en= 
todos los casos el punto de apoyo de la intervencion ^ 
estatal arranca o de la norraa o de la llamada "indeter 
minada" al orden püblico.
- 3.2.1.- Limitaciones a través de la ley
En torno a la limitacidn por la ley se han 
producido dos fendmenos que deben ser destacados; la - 
"trivializacidn" de la idea de ley y la identificacidn 
de norma de orden püblico con ley imperativa.
Las limitaciones desde la ley han recorri 
do un camino tal que su trivializacidn posterior ha re 
forzado su papel de vehiculo transmisor de dominacidn. 
Si la ley fue en un primer momento la garantia de la - 
libertad, en cuanto traduce la voluntad general a tra­
vés del Parlamento, se comprende su papel de limite; - 
es el pueblo quien se autolimita a través de sus repre 
sentantes. La trivializacidn a que aludimos no se re-e
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fiere a este planteamiento general, a pesar de que la= 
garantia de este papel de la ley lo constituyen el prin 
cipio "la ignorancia de la ley no exime de su cumpli— = 
miento" y la admision de la democracia parlamentaria. - 
La crisis de ambas realidades supera el analisis que a- 
qui realizamos, valga siquiera como apunte de las limi­
taciones de la ley. La trivializacidn se refiere de mo­
do directo a la identificacidn de la ley, que desde el= 
planteamiento anterior es la norma aprobada por el Parla 
mento, con el Derecho positivo -decreto-ley, decreto, - 
orden...-. Si se sehala que sdlo cabe limitacidn por -= 
ley (formal) ocurre con frecuencia que esta limitacidn= 
viene por normas de rango inferior a la ley (formal), - 
con lo que el Ejecutivo tiene en sus manos un "plus" a= 
travds del cual puede limitar el ejercicio de la liber­
tad a su arbitrio. Al tiempo las declaraciones constitu 
cionales han sido previamente reguladas por la ley por= 
un Parlamento frecuentemente controlado por el Ejecuti­
vo.
Esta pràctica como observa Loewestein "surgid 
ya en el tiempo de la Declaracidn francesa de los Dere­
chos del Hombre, lo que se puede aclarar histdricamente 
por el hecho de que para ésta, la ley era la racionali- 
zacidn cartesiana de la voluntad general. Mas tarde es­
ta tecnica fue considerada cdmoda por los regimenes mo-
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nàrquicos obligados a hacer concesiones a la presidn - 
democràtica de su tiempo -siendo una excepcidn digna - 
de atencidn la influyente Carta belga de I83I-, y man- 
tuvo su utilidad en todos los Estados que prodigaron - 
la democracia en dosis bien administradas• El resultado 
fue que si bien exteriormente brillaba el orgulloso es 
cudo de los inviolables Derechos fundamentales, el le- 
gialador -y con su autorizacidn la censura y la poli-= 
cia- penetraban por la puerta trasera en las zonas pro 
tegidas. Aün cuando existia un control judicial, no su 
ponia esto ninguna ayuda, ya que la Constitucidn misma 
habia autorizado estas intervenciones légales. La pro­
teccidn de las libertades fundamentales dependia, asi, 
pues, de la buena voluntad y de la autolimitacidn de - 
los detentadores del poder, lo que en realidad signifi 
caba una debil proteccidn. Los mismos Estados que con- 
taban, por otra parte, con una compléta estructura de= 
Estado de Derecho, se satisfacian con estas garantias, 
mas 0 menos hibridas, de los Derechos Fundamentales",= 
luego de comentar la Ley fundamental de Bonn concluye= 
"la seguridad de las libertades fundamentales se basa= 
tan sdlo en el espiritu del pueblo y no en el de las - 
leyes" (78). Marx en el "18 de Brumario de Luis Bona-=
(78) K. Loewenstein, "Teoria de la Constitucidn", pàgs. 
397-398
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parte" hace el siguiente comentario al sistema de liber 
tades de la Constitucidn francesa de I848: "La constitu 
cidnse remite constantemente a futuras leyes orgànicas 
que han de precisar y reglamentar aquellas réservas y - 
regular el disfrute de estas libertades ilimitadas, de= 
modo que no èhoquen entre si ni con la seguridad pübli- 
ca. Y estas leyes orgànicas fueron promulgadas màs tar­
de por los amigos del orden y todas aquellas libertades 
reguladas de modo que la burguesia no chocase en su dis 
frute con los derechos iguales de las otras clases. Alli 
donde prohibe completamente a "los otros" estas liberta 
des 0 consiente su disfrute bajo condiciones que son o- 
tras tantas celadas policiacas, lo hace siempre, pura y 
exclusivamente, en interes de la "seguridad püblica", - 
es decir, de la seguridad de la burguesia, tal y como - 
lo ordena la Constitucidn. En lo sucesivo, ambas partes 
invocan, por tanto, con pleno derecho, la Constitucidn= 
los amigos del orden al anular todas aquellas liberta-= 
des, y ]os democratas, al exigirlas todas. Cada articulo 
de la Constitucidn contiene, en efecto, su propia anti- 
tesis, su propia càmara alta y su propia càmara baja. - 
En la frase general, la libertad; en el comentario adi­
cional, la anulacidn de la libertad. Por tanto, mientras 
se respetase el nombre de la libertad y sdlo se impi-= 
diese su aplicacidn real y efectiva -por la via legal,= 
se entiende-, la existencia constitucional de la liber­
tad permaneceria integra, intacta, por mucho que su e-=
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xistencia real fuera reducida a cero" (79).
Estos mismos puntos de vista aportan otra de 
las razones de por que en situaciones constitucional-= 
mente diferentes sigue en vigor, en cambio, una misma= 
ley de orden publico. Espana conoce en algo màs de un= 
siglo (I87O-I975) cuatro constituciones y dos proyec-= 
tos constitucionales; se expulsa a una dinastia para 
volver a llamarla; en dos ocasiones se proclama la re- 
publica; dos guerras civiles y guerras fuera del terri 
torio peninsular... y, en cambio, solo très leyes de - 
orden publico. Estas leyes de orden publico, de conte- 
nido preventive y represivo, al no regular aspectos -= 
sustantivos remiten a la Constitucion y a la ley sus-= 
tantiva. Un cambio constitucional no le afecta apenas= 
puesto que los aspectos sustantivos de la libertad y - 
del poder se encuentran regulados en otro tipo de nor- 
mas. Las leyes de orden publico defienden el orden créa 
do desde la ley.
Unido a este fendmeno de trivializacidn encon 
tramos otro dato; la progresiva deslegalizacion de la * 
declaracidn del estado de excepcidn (80). La declaracidn
(79) K. Marx, ”E1 18 de Brumario de Luis Bonaparte", --= 
(trad. O.P. Safont) Ed. Ariel, Barcelona 1971, p^gs.
30-31.
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ha pasado a ser, en rauchos cases, competencia del Execu­
tive. En aquellos cases en que asi ocurre el "plus" con- 
cedid'o al Executive està ^ n relacidn directa a las posi- 
bilidades de su control por los tribunales (constitucio­
nales u ordinaries) o per el Legislative. No es lo mismo 
el sistema frances del art. 36 de la Constitucion de 1958 
-"El estado de sitio sera decretado por el Consejo de Mi 
nistros. Su prdrroga despues de doce dias solo podra ser 
autorizada por el Parlamento"- que el sistema espanol re 
cogido en el art. 35 del Puero de les espanoles -"La vi- 
gencia de les arts, doce, trece, catorce, quince, dieci- 
seis y dieciocho podrà ser temporalmente suspendida por= 
el Gobierno total o parcialmente mediante Decreto-ley -= 
que taxativamente determine el alcance y duracion de la= 
medida"-. No podemos olvidar a Schmitt, "quien domine el 
estado de excepcidn domina con ello al Estado, porque d_e 
cide cuando debe existir este estado y que es lo que la= 
situacidn de las cosas exige".
En segundo lugar, y esto afecta fundamentalmen
(80) Los distintos sistemas de suspension de garantias= 
constitucionales, asi como la evolucidn deslegaliza 
dora en el caso espanol puede consultarse en paginas 
siguientes.
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te a las materias de orden publico reguladas por el De- 
re cho privado, las normas que limitanëL ejercicio de -= 
los derechos denominadas de "ius cogens" o ley imperati 
va, son llamadas tambien normas de derecho publico (81) 
0 normas de orden publico, esto es normas que no pueden 
ser derogadas por convenciones privadas, que debe apli^ 
carse en todos los casos sin excepcidn de modo que su » 
no aplicacidn détermina, cuando menos, la nulidad de lo 
actuado. En ellas se plasma plenamente^tominacidn poli- 
tica dado que los valores tutelados constituyen los el_e 
mentos fundamentales de las condiciones de mantenimien- 
to y reproduccidn de un sistema social dado; en conse-- 
cuencia su infraccidn acarrea las sanciones mas graves= 
del ordenamiento. Estas normas se diferencian de las -=
(81) La identificacidn procédé ya de los primeros escar 
ceos juridicos en torno a la delimitacidn de lo pu 
blico y lo privado entre los romanos. Asi Ulpiano= 
"privâtorum conventio iuri publico non derogat" o= 
Papiniano "ius publicum privâtorum pactis mutari - 
no potest". La distincion trata de senalar que — = 
mientras determinadas normas no pueden ser deroga­
das y modificadas por la voluntad privada, las -= 
"dispositivas" si pueden serlo. Sobre el alcance= 
de estos textos ver P. de Castro, "Compendio de - 
Derecho Civil", I,II 4§ éd., lEP, Madrid, 1968, «■ 
pàg. 19.
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denominadas "ley de orden publico" no en cuanto ai mo­
do como se présenta la dominacion politica sino en cuan 
to al contenido; estas segundas se colocan en relacion= 
directa con el ejercicio de la funcidn de policia y a-= 
fectan fundamentaimente a la defensa del mantenimiento= 
en el poder de sus titulares, defensa ejercida en deter 
minadas condiciones por ellos mismos -funcidn de poli-= 
cia administrativa-, o a la defensa de las institucio-= 
nés fundamentales del Estado -forma de Gobierno, forma= 
de Estado; Gobierno, Parlamento y, en algunos casos, co 
mo el espanol (art. 2 de la ley de orden publico de — = 
1959) a la defensa de la salud, el modo de produccidn,= 
etc.-.
En cuanto a su contenido, las leyes de orden= 
publico son generalmente adjetivas, no crean tipos pena 
les nuevos ni agravan las sanciones pénales previamente 
establecidas. Como leyes adjetivas regulan aspectos ad— 
ministrativos y procesales. En materia administrativa - 
se regulan los siguientes aspectos: a) campo objetivo,= 
es decir cuales son aquellas conductas que se entienden 
contrarias al orden publico ; b) modalidades de declara­
cidn y duracion de la suspension de garantias constitu­
cionales; c) facultades de las autoridades competentes= 
en cada una de las situaciones constitucionales de ejer 
cicio de la libertad, con especial referenda a las san 
clones y su procedimiento; d) el control sobre el Ejecu
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tivo cuando ejercita competencias atribuidas por la ley; 
e) medidas concretas de limitacidn del ejercicio de los= 
derechos en cada una de las situaciones de ejercicio de= 
la libertad. Desde el punto de vista procesal las leyes= 
de orden publico crean un procedimiento especial caracte^  
rizado fundamentaimente por la reduccion de los plazos - 
procesales y, en algun caso, por la inversion de la caf- 
ga de la prueba, llegdndose en otros a creaf uno o varies 
Tribunales especiales para el conocimiento dè estas màtè- 
rias (82)4
<
Las ieyes de orden publico supônen asi una regii- 
lacion paralela al Godigo penal y a las leyes en enjuici^ 
miento criminal, creando, eh frasé de Martin Rêtoftilî© -
(82) En un caso de legislacidh de ôrdeh publièô en susB- 
tahtivaj éh màtéhià dê prevenêidh y rèprèsidh déî - 
terhôfismo* Là lègisiaèidh èspàhèlà èh esta matèrià 
tiehé una tradicioh àhtefiof ihèluso à làs lèÿès -= 
conthâ el anarquismô* Adem^s dè làs caracteristièàè 
antériôres se tipifiôâh délitôs hüèvôs ô sè agràvàn 
las penalidâàês èh très màtèfiasi a) delitos cométi 
dos èèh armas ô èxplosivèsj su fabrication o su té- 
nencià; b) âghàvàcidh dè làs pehalidàdès cüàhdo es­
tas èohduètàs sè sigue muertè| è) àgfâvàêioh dè las 
penalidades èüando se hàce apologia publicà dé îâ - 
viôièhèia ô sè disminuÿè la gravèdâd dè los hechos;
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un auténtico "Derecho penal paralelo". La diferencia en-= 
tre el Godigo penal y este tipo de normas estriba en el - 
contraste entre el "tipo" penal y la exclusion de la ana- 
logia como garantias de la seguridad juridica y la régula 
cion "indetermihada" de las competencias objetivas del E- 
jecutiVO agravadas por el uso de sus prerrogativas, El po 
der de dominacion se plantea en ambos casos desde la ley, 
pero las garantias ciudadanas en uno y otro caso son rad_i 
calmente diferentes; es la diferencia entre la seguridad= 
del tipo penal y la inseguridad de los conceptos juridicos 
indeterminados, aunque la seguridad del tipo puede ser a-= 
gredida con la creacion de Tribunales y procedimientos es­
peciales .
3.2.2. El orden publico como concepto juridico in- 
determinado.
Los conceptos juridicos indeterminados desem 
penan un papel radicalmente diferente a traves de tecni-= 
cas juridicas diversas. Su mision fundamental es adaptar= 
la interpretacidn juridica, es decir el caracter que en - 
cada memento adopta la sancidn juridica de un acte a los= 
valores dominantes de cada memento. La ideologia como la= 
realidad que représenta es un todo homogeneo y su defensa 
no es parcial; no se defiende un valor sino una concep— = 
cidn del mundo, pero la articulacidn técnica de la defen­
sa es imperfecta y no total -la ley es incapaz de plan— =
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tear toda la realidad de la vida- de aqui las llamadas= 
a este tipo de conceptos que justifican, en base a su - 
refrendo legal, la intervencidn de los tribunales o de= 
la autoridad administrativa. Los conceptos juridicos in 
determinados, tal es el caso del orden publico cuando a 
parece en formulas como "el ejercicio de los derechos - 
no puede atentar contra el orden publico", significan - 
asi la relevancia juridica de la voluntad del interpré­
té ante una conducta no tipificada. Su riesgo es la qui£ 
bra de la seguridad juridica, el no saber a que atenerse,
La quiebra de la seguridad juridica se ha des- 
terrado en el campo penal rechazando la analogia y consa 
grando el "tipo" penal, pero no siempre ocurre asi en el 
resto de las ramas del Derecho. Aqui la invocacion a la= 
clausula de orden publico présenta riesgos que se acre-= 
cientan en materia de policfa administrativa. Si uno de= 
los caractères de la ley es su permanencia indefinida -= 
mientras no sea derogada por otra rorma de igual o supe-= 
rior rango, los conceptos juridicos indeterminados permi 
ten que en cada momento la ley, sin modificaciones en su 
letra, pueda variar en su contenido y alcance. La quie-= 
bra del sistema de legalidad con todas sus limitaciones= 
pero garantla efectiva frente al Estado radica en que la 
ley en cada momento puede tener el alcance que le quiera 
otorgar su interprets.
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Los problemas que estas disposiciones "goma", 
como las califica Loewenstein, plantean en cada caso -= 
son diferentes aunque tengan una misma base comun. Asi= 
no plantea los mismos problemas cuando aparece en Dere­
cho civil o en Derecho administrativo, por ello y por - 
la mayor gravedad de sus consecuencias han sido estu— = 
diados fundamentalmente por los administrativistas, en= 
su intento de someter toda la actividad administrâtiva= 
al Derecho. En lo que no puede convertirse un concepto= 
juridico indeterminado es en fuente de arbitrariedad o= 
en campo de la mala fe del interprète en base a su ind^ 
terminacidn al aplicar criterio distinto a situaciones= 
objetivamente.identicas.
El orden publico como concepto juridico inde­
terminado en Derecho civil y en el mismo sentido en De­
recho mercantil, laboral, internacional privado... ac-= 
tua fundamentalmente como un elemento de interpretacidn. 
La identificacidn entre ley imperativa y norma de orden= 
publico ha procedido precisamente de haber configurado - 
determinadas normas, que podian plantear duda sobre su - 
cardcter imperative o dispositive, como defensa del or-= 
den publico y en consecuencia como inderogables y de a-a 
plicacidn necesaria. El orden publico encierra asf, en - 
SI mismo, la defensa de la unidad tecnica y de sentido - 
del ordenamiento; la llamada al orden publico es la 11a- 
mada a la defensa y mantenimiento del sistema social y -
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de las representaciones juridicas y no-juridicas que ge­
neral, El orden publico desempeha en estos casos, en ba­
se a su refrendo legal, una funcidn de adaptacion de la= 
rigidez juridica y su propia invariabilidad a la reali-= 
dad y a los valores sociales cambiantes. El sistema lati 
no de prelacidn de fuentes y la primacia de la ley prdc- 
ticamente llegan a hacer inopérante el resto de las fuen 
tes del Derecho y ha contribuido a fijar el papel del or 
den publico como elemento de interpretacidn de la ley, -
pero sin apenas autonomia, autonomia que podia encontrar
/
por el camino de la equidad.
Desde el Derecho administrativo y la funcidn= 
de policia el tema plantea matices mucho mds complejos - 
y de mayor gravedad. Si en los restantes campos el orden 
publico ha contribuido a fijar el cardcter imperative o= 
dispositive de la norma y en determinados casos se ha -= 
convertido, por esta via, en arma poderosa de defensa del 
debil, en materia de policia administrâtiva su papel ha - 
sido radicalmente contrario. La introduecion del orden 
blico como limite al ejercicio de los derechos y, por — = 
tanto, legitimando la intervencidn administrativa ha in-= 
troducido un elemento y una quiebra gravisima en la segu­
ridad juridica, quiebra que se agrava por el hecho de que 
el acto administrativo, en esta materia como en todas, -= 
viene arropado en el conjunto de las prerrogativas adminis 
trativas y de modo fundamental por las consecuencias de la 
presuncidn de legalidad de los actos administrativos y la=
- 124-
consiguiente ejecutividad de oficio e incluso, como en 
el caso espanol, en determinadas cuestiones (art. 40,b) 
de la ley de la Jurisdiccion contenciosoadministrativa de 
27 de diciembre de 1957) no cabe recurso ante los Tribu­
nales contencioso-administrativos. Y no se puede olvidar 
que el estado de excepcidn se déclara en base a conceptos 
juridicos indeterminados.
La transeendencia de lo que decimos se manifies 
ta abiertamente si pensamos que desde la proteccidn de la 
libertad por la ley podemos llegar a una situacidn en que 
la libertad se encuentre totalmente sometida a los inter£ 
ses del grupo en el poder amparado en las facultades de p£ 
licia que ejercita. Si anteriormente deciamos que la Cons 
titucidn se hipoteca cor la ley y esta por las disposicio 
nes del Ejecutivo, a travds de la posibilidad que introdu 
ce el orden publico como concepto juridico indeterminado, 
la constitucidn queda reducida a la voluntad de su intdr- 
prete. El riesgo no es la posibilidad de intervencidn del 
Ejecutivo, sino que dsta se realiza en el marco de sus -= 
prerrogativas desde las cuales las libertades pueden de-= 
jar de tener su amparo en la ley. Si un fendmeno coyuntu- 
ral a fuerza de repetirse puede convertirse en estructu-= 
ral, en estas condiciones el sistema de libertades puede= 
acabar convirtiendose en la libertad del grupo en el po— - 
der -es decir, en la primacia del poder- y de aquellos ou 
yos intereses representan. No se trata de eliminar estas=
- 1?5-
facultades, que pueden ser légitimas, sino de limitar -= 
los poderes del Ejecutivo. Si los conceptos juridicos -= 
no pueden ser el arranque de la arbitrariedad, las facul 
tades de policia no pueden convertirse en arma contra el 
adversario politico .

TITULO II: LA DEPENSA DEL ORDEN PUBLICO: EL 
ORDEN PUBLICO Y EL ^ RAFICO JURI- 
DICO "PRIVADO".-
No podemos olvidar, al comenzar esta parte -= 
del an^lisis, que la defensa y tutela del aparato esta- 
tal y del mismo Estado no se basa ni unica ni primordial 
mente en la defensa mediante la fuerza fisica. La defen­
sa y mantenimiento de la ideologia y del Estado se plas­
ma tambien en la creacidn y mantenimiento de determina-= 
das instituciones, en algunos casos "privadas", al servi 
cio de la dominacion y la ideologia que configura una es 
tructura social. Este aspecto ha de afirmarse tanto de - 
las instituciones calificadas como "privadas" como de -= 
las denominadas "püblicas", sin perder de vista que la - 
clasificacidn es en si misma ideologica.
Todas las instituciones ofrecen ante el Dere-= 
cho una imàgen peculiar a cuyo servicio se encuentran -= 
técnicas especificas de defensa. Pensar en la neutrali-= 
dad de la técnica juridica séria absurde. La técnica del 
Derecho se organisa al servicio de muy concretes valo-== 
res y, en la misma medida, es condicionada. Del mismo mo 
do que los valores son distintos, las técnicas son tam-= 
bién diferentes. La presents parte del trabajo se encami 
na a hacer un anélisis "politico", desde los fenomenos - 
reales de poder de aquellas técnicas tendantes a la pro- 
teccion, mantenimiento y desarrollo de los elementos en=
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los que la ideologia se plasma. En este sentido la téc­
nica juridica de la defensa del Estado se plantea con - 
muy concrètes contenidos que van, o han ido, desde la - 
ley imperativa, hasta el acto politico o la "indetermirr 
nacion, querida y buscada, de los conceptos juridicos r- 
indeterminados,., Los distintos métodos de interpréta-- 
cion: literal, sistematico, historico, sociologico, au­
téntico, etc. ... a pesar de su aparente " ne ut ral id ad*'= 
han jugado muchas veces el papel de cauces de la domina 
cion y la ideologia. En consecuencia no se trata uniça- 
mente de senalar cuél sea la técnica mâs adecuada, se - 
trata también de ver como las diferentes técnicas uti-- 
lizadas se han mostrado al servicio de los intereses 
del bloque en el poder.
En el campo de las relaciones "privadas" es - 
tradicional en el lengttaje juridico, sin que apenas na- 
die se haya rasgado las vestiduras la identificacion en 
tre las denominadas "normas de orden publico", "ley im­
perativa" o "norma de derecho necesario", aunque algunos 
como Ferrara vieran un riesgo terminologico por la util! 
zacion del término "publico" y por el carécter indetermi 
nado del concepto (83). De todos modos, decir que deter-
(83) "Trattato di Diritto civile" Athenaenum, Roma, 1920, 
Vol. I; pég. 63*
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minada norma es de "orden publico" significa, en este -= 
tratamiento, que no cabe transaccion ni renuncia sobre - 
el contenido de dicha norma ni sobre los derechos y obli. 
gaciones que de ella derivan. "Orden publico" y ley imp^ 
rativa se han utilizado como sinonimos en el vocabulario 
juridico, y en tal sentido han sido admitidos comunmente, 
Ahora bien, ^esta identificacion resuelve todos los pro­
blemas? ; y aun més, ipor que se llega a esta identifica­
cion?, esto es, &que tutela y que protege el orden publi 
CO para que dicha proteccion tenga un caracter tan radi­
cal?. En la respuesta a estos planteamientos tenemos la= 
clave de muchos de los problemas que aqui tratamos.
Vamos a analizar la presente cuestion tal y co 
mo se présenta ante el Derecho Civil y en el Derecho in­
ternacional privado.
El interes de un estudio en el Derecho civil - 
queda justificado por varias razones aunque todas ellas= 
pueden ser resumidas en el carécjber del Derecho privado= 
de padre y madre del Derecho. A partir del Derecho priva 
do se irén desgajando todas o la mayor parte de las ra-= 
mas del Derecho material. Este desgajamiento se produces 
en varias etapas a medida que la estructura socio-econo- 
mica adquiere un planteamiento mas complejo. La especia- 
lizacion se produce a lo largo del tiempo y no es unifor 
me, pero el Derecho civil mantiene su posicion, si bien=
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reservado al de fuente subsidiaria del Derecho desgajado; 
basta pensar en el Derecho mercantil o en el Derecho lab£ 
ral. El caracter general de los primeros articulos del 
digo civil espanol actual refuerza esta idea. Incluso las 
invocaciones que hoy dia se hacen por los especialistas - 
del Derecho publico a la Teoria General del Derecho, a m^ 
nudo con grandes aportaciones autonomas, esconden a veces 
un claro pudor que trata de ocultar los origenes de dicha 
teoria en la teoria general del Derecho privado. En el -=
contexte de la progresiva especializacion del Derecho a -
/
medida que se hace més compleja la estructura social, se= 
va a produc1r un doble fenomenoi por una parte, consecuen 
cia de dicha complejificacion, la especializacion viene - 
exigida por la insuficiencia técnica del Derecho civil pa 
ra regular las nuevas situaciones -pensemos en lo anacro- 
nico que résulta el contrato de arrendamiento de servicios 
del Cédigo civil para regular todos los aspectos del moder 
no contrato de trabajo-; y, al tiempo, determinadas cate-= 
gorias del Derecho civil van a pasar al Derecho especiali- 
zado •
Junto a este primer aspecto hay todavia otro, no 
menos importante, y que, desde la totalidad de la estructu 
ra social y el Derecho, tiene la mayor relevancia: la re-= 
gulacién juridicas de todas las instituciones "privadas** - 
ha sido hecha, al menos desde la Revolucion frances^, por= 
el Derecho privado y en concrete por el llamado Derecho ci 
vil, en proteccion de la propiedad y la libertad de contra 
tacién y disposicion de bienes y derechos. La escisién -— =
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hombre-ciudadano de la Declaracion de 1789 adquiere nue-= 
vos matices: el Derecho privado y "civil" régula fundamen 
talmente aspectos inherentes y derivados de la propiedad.= 
La escision igualdad politic'a-desigualdad real tiene una= 
nueva dimension. Como consecuencia todos los derechos que 
derivan de relaciones que tienen su base en dichas insti­
tuciones han sido regulados desde el Derecho privado; en= 
dichas instituciones han basado su proteccion en la ley,= 
la moral, las buenas costumbres y el orden e interés pu-= 
blico. /
En cuanto al Derecho internacional privado no - 
se oculta que, por su misma peculiaridad y sus propias -= 
técnicas de resolucion del conflicto, y, por qué no, por= 
ser el orden publico un tema tlpico del mismo, éste pre-= 
senta datos nuevos que justifican suficientemente un ané^ 
lisis con caractères especificos. Igualmente, desde una - 
consideracion del aparato institucional, el Derecho inter 
nacional privado introduce, junto a las instituciones pri 
vadas que son el campo objetivo de su hacer, una nueva -= 
perspectiva del Estado, no como algo estético, sino como= 
opérante. Cuando se plantea una cuestion de orden publico 
el Estado protegiendo dichas instituciones, o mejor los - 
valores a que dichas instituciones responden, se présenta 
en pugna frente al resto de los Estados que pueden tute-= 
larlas dé otro modo.
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La identificacion entre orden publico y ley im 
perativa en Derecho Civil ha venido a caballo de otro -= 
concepto muy parejo y que igualmente se califica por su= 
"publicidad": el "interes publico". J.A. Doral dice: "Or 
den publico viene a ser, asi entendido, lo que esté fue­
ra de la autonomia privada, el sector de lo inderogable=
0 irrenunciable, por tratarse de disposiciones genericas 
que tutelan el "interes social" o de reglas especificas= 
de defensa de intereses especiales de carécter social, £ 
conomico, politico" (84). ,
Este mismo carécter del orden publico, como -= 
conjunto de normas inderogables ofrece, o al menos ha o- 
frecido, el Derecho internacional privado, si bien en él 
aparece con caractères més netos que en el Derecho Civil 
el aspecto de autodefensa del Estado, al colocarse en pri 
mera linea las cuestiones relacionadas con la soberania y, 
sobre todo, la coherencia de la proteccion juridica ofre- 
cida por ordenamientos extranjeros con la proteccion que=
(84) José Antonio Dorai "La nocion de Orden Publico en el 
Derecho Civil espanol". EUNSA, Pamplona, 1967, pég.
28-29.
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presta el propio orden juridico nacional. En ambos casos, 
Derecho civil y Derecho internacional, el orden publico - 
cumple una funcidn tuitiva e interpretadora, més claro en 
el primer caso que en el segundo; pero en el Derecho In-= 
ternacional prima la tutela de la coherencia y la defensa 
del orden juridico nacional, de modo que a traves de dicha 
coherencia la proteccidn del interes publico aparece més - 
bien como proteccidn del orden juridico establecido. Esta= 
proteccidn tambien aparece en el Derecho civil, pero no en 
primer piano. Es antes una consecuencia que una proteccidn 
refleja y directa. Mientras que en el tratamiento del Der^ 
cho civil se protegen a traves del "interes social" deter­
minados derechos de muy concretes particulares, el problema 
en el Derecho Internacional Privado es diferente: la excep­
cidn de orden publico actua protegiendo posibles intereses= 
del resto de la comunidad juridica o , si se tiene una vision 
menos optimista del problema, aparece protegiendo el orden= 
juridico nacional en base a los poderes coercitivos del Es­
tado. Pero, en ambos casos esta proteccidn se ha efectuado= 
tradicionalmente por medio de una identificacidnentre inte­
res publico, orden publico y ley imperativa.
El interés del planteamiento, en este momento, ra 
dica en distinguir qué sea ley imperativa y qué no lo es -= 
cuando hablamos de orden publico. No se trata simplemente== 
de realizar una distincidn a efectos dogméticos, al final - 
de la cual podamos aportar nuestra propia definicion dife-= 
renciando ambos conceptos de modo claro y distinto pues, -=
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por otro lado, el concepto de ley imperativa esté suficien 
temente claro; sino de senalar por que determinadas normas 
tienen caracter imperative, las contradicciones que se pr_e 
sentan y cual es el valor efectivamente tütelado.
El concepto de ley imperativa (preceptiva y pro­
hibit iva) surge en relacidn con el de ley permisiva, facul 
tativa o dispositiva. Lo que esta distincidn intenta es re 
solver, en la pugna autonomia de la voluntad y mandate de= 
la ley, el rango y la fuerza que haya de darse a cada una= 
de las dos. En este sentido podemos considerar con Castén= 
que leyes imperativas son aquellas "normas de eficacia in­
cendie ionada que excluyen o suprimen la voluntad privada,= 
de tal mode que la regulacidn que establecen se impone a - 
los interesados, los cuales no pueden modificarla ni sus-= 
traerse a sus consecuencias" (85); de esta manera sera prje 
ceptiva la norma que, con dichos caractères, imponga un ha 
cer y prohibitiva cuando se impida hacer algo. A diferencia 
de la norma imperativa, "las permisivas admitenla renuncia= 
es decir, su rango es subsidiario al de la autonomia a me-=
(85) "Derecho civil espanol, comun y forai", T.I, Vol. I,= 
Ed. Reus, 105 ed. Madrid, 1962, pég. 293.
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nos que intervengan otras razones que justifiquen la pos- 
posicion de esta, cabalmente cuando intervienen motivos - 
de orden publico" (86).
En el presente planteamiento hay un interes més= 
hondo que el puramente dogmético, reducido a senalar una - 
distincion conceptual, la cual como instrumento tecnico no 
puede ser despreciada ni olvidada. El Derecho todo obsdece 
a una serie de postulados y de principles. El Derecho es u 
no, como una y coherente es la ideologia de donde precede. 
El Derecho encarna la organizacion social a partir de la i 
deologia dominante, aunque no siempre estos contenidos ide_o 
logicos llegan a plasmarse de modo patente como ocurre en= 
la ley formal. A veces esta presencia es asi de clara y e- 
sa pugna poder-libertad, legalidad-legitimidad que encarna 
el orden publico produce los efectos de la ley imperativa: 
limitar la autonomia de la voluntad o no reconocer compe-= 
tencia a la norma extranjera para regular el conflicto, pje 
ro... i,siempre sera asi?. A veces la presencia es difusa,= 
patentizada a través de conceptos juridicos indeterminados. 
En estos casos el orden publico y otros conceptos jurIdi-= 
cos indeterminados apoyan las transformaciones sociales y 
de la propiaideologia aunque, como veremos, su papel primor 
dial sea el de reforzar el carécter imperative de una norma.
(86) Dorai, O.c., pég. 19.
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CAPITULO PRIMERO: Orden publico y Derecho Civil
En contraste con el poder expansive del conce^ 
to de orden publico, son més bien escasas las llamadas - 
que el Cédigo Civil hace a dicho concepto. Luego de refer 
ma de titulo preliminar (texto articulado de 31 de mayo - 
de 1974) la aparicion del concepto de orden publico en el 
Cédigo civil queda reducida a las siguientes llamadas. En 
primer lugar, el art. 1.3. que sehala que "la costumbre - 
sélo regiré en defecto de ley aplicable, siempre que no - 
sea contraria a la moral 0 al orden publico, y que resui­
te probada"; el art. 6.2 que dice que "la exclusién volun 
taria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en 
ella reconocidos solo serén vélidas cuando no contrarient 
el interes o el orden publico ni perjudiquen a terceros". 
En materia de Derecho internacional privado, en el con-== 
texto de una gran minuciosidad de normas de aplicacién in 
mediata, se dice que " en ningun caso tendra aplicacién - 
la ley extranjera cuando resuite contraria al orden pu— = 
blico". A parte de estas llamadas en el titulo preliminar, 
el cédigo civil sélo recoge el término en otras dos ocasijo 
nes, asi el art. 1255 en materia de libertad de contrata-= 
cién sehala que "los contratantes pueden establecer los -= 
pactos, cldusulas y condiciones que tenganpr conveniente, 
siempre que no sean contraries a las leyes, la moral ni - 
al orden publico". Pinalmente el art. 594, al regular las 
servidumbres voluntarias recoge la redaccién de su homoni 
mo francé8 para decir que "todo propietario de una finca=
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puede establecer en ella las servidumbres que tenga por 
conveniente, siempre que no contravenga a las leyes ni= 
al orden oublico".
1.1. El orden publico como limite a la autonomia= 
de la voluntad.
En contraste con esta escasez de llamadas, si 
bien bay que reconocer la amplitud del campo que cubren, 
#1 concepto ha sido utilizado, usado y abusado. Se ha he 
cho de él, en Derecho civil mas que en ninguna otra iama= 
del Derecho, la panacea universal de todos los valores y 
de todos los principios. Se han enmarcado en él incluso= 
la moral y las buenas costumbres... junto al interés pu­
blico, el de terceros etc.... asi como otra serie de va­
lores no claramente precisados y a los que, al no encon- 
trarles lugar preciso, se incluyeron en el marco juridico 
del orden publico.
1.1.1. El concepto de autonomia y de igualdad ante - 
el Derecho civil.
"En un sentido muy ampli o se ent i end e por auto 
nomia privada, el poder de autodeterminacion de la perso 
na. El sentido inmediato del término se amplla asi hasta 
comprender todo el émbito de la autarqula personal. Se - 
piensa entonces en la esfera de libertad de la persona,=
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para ejercitar facultades y derechos, y tambien para -= 
conformar las diversas relaciones juridicas que le ata- 
hen. De modo que podria ser definida, como aquel coigpl^  
jo reconocido a la persona para el ejercicio de sus fa­
cultades, sea dentro del ambito de libertad que le per- 
tenece como sujeto de derechos, sea para crear réglas - 
de conducta para si y en relacion con los demas, con la 
consiguiente responsabilidad en cuanto actuacion en la= 
vida social" (87).
t
La autonomia de la voluntad se présenta como= 
la manifestacion més caracteristica del individualismes 
liberal en el campo de las relaciones patrimoniales -== 
"privadas" y, en esta medida, es sintoma y simbolo de la 
igualdad y la libertad (abstractasy formales). El anéli- 
sis del sistema desde la totalidad muestra el grade de - 
ruptura entre la ideologia, y su refrendo juridico, y la 
realidad; la ruptura entre la igualdad predicada ideelé- 
gicamente y la desigualdad real en unas condiciones del= 
tréfico juridico dominadas por los monopolies o el pred£ 
minio del capital financière y ello no solo en les cases 
en que la desigualdad es. évidente (contrâtes de adhesién, 
control de las sociedades por el gran capital...) sine - 
que la abstraccion se percibe también en todo tipe de -= 
instituciones y reglas asi, por ejemplo, las normas refe 
rentes a los vicies de la voluntad contractual... En nin 
gun caso se anula el acto por vicie del consentimiente - 
(el "lo tomas o lo dejas" ne tiene opcién ante la neces! 
dad de consumir o de contratar su trabajo); ni se piensa
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que la desigualdad real niegue la legitimidad de la igual- 
dad (abstracta y formai) liberal; ni que la situacidn en - 
que se engendra el paoto sea contraria al orden publico por 
no ser resultado de voluntades igualmente libres... En es-= 
tas condiciones, seguir manteniendo que la igualdad es el - 
principle suena a sarcasme ante el contraste de la realidad; 
que no sea contrario al orden publico indica claramente que= 
este no se asienta en la igualdad de las partes, sine en el= 
defensa del sistema de relaciones dominantes. Asi, en défini 
tiva, la libertad (real y concreta) se déforma al servicio - 
de la acumulacidn capitalista y de la libre circulacidn de - 
bienes, justificada ideologicamente en la igualdad de las -= 
partes y en la libertad (abstractas y formules)... y màs ad^ 
lante en la ideologia desarrollista.
La libertad liberal encuentra asi su apoyo unica-= 
mente en el marco de las declaraciones de derechos. El orden 
liberal, la igualdad de naturaleza tiene su recorte en la i- 
gualdad ante la ley.
El profesor De Castro ha expuesto, en las primeras 
paginas de su obra "El négocié jurfdico", la evolucidn que - 
ante el Derecho, este es ante les intereses que plasma la -= 
ley, expérimenta el principle de autonomia de la voluntad. - 
Para les primeros libérales "el derecho estatal debe limitar 
se a servir la voluntad individual y, en su caso, a comple-= 
tàrla 0 suplirla, conforme a lo que pueda presumirse queri-= 
do, lo que se consagra en el axioma "voluntas facit legem" — 
(...). El principio de la autonomia privada lo concibe el s^ 
glo XIX como un dogma cientifico, apoyado en el de la evolu
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cidn darwiniana. El progreso de la Humanidad, se dice, es 
el paso cada vez mas complejo del "status" hacia el con-= 
trato. Mas el variar de la circunstancia social-econdmica 
lieva a que ya en el mismo pandectismo, se de un nuevo -= 
sentido a la predicada soberania de la voluntad. El Dere­
cho se comercializa, y se postula la necesidad de atender 
con preferencia a la "seguridad del tràfico jurfdico". Se 
mantiene nominalmente el dogma de la autonomia de la vo-= 
luntad, pero ya no como expresidn de respeto a la liher-= 
tad individual, sino como un eficaz instrumento para el - 
desarrollo del comercio. Por ello se attende a lo déclara 
do y no a lo querido, a la proteccion del diligente hombre 
de négociés y se vuelve a citar en su apoyo la dura régla 
romana "leges vigilantibus scriptae sunt". Concepcion es­
ta que en la practica legislativa y judicial lleva a la - 
creacion, fortalecimiento y appliacion de privilégies en= 
favor de prestamistas (legislacidn sobre hipotecas y pren 
da sin desplazamiento, réserva de dominio), comerciantes, 
industriales y financières (quita y espera en la quiebra, 
regulacidn de la sociedad andnima, négociés y titulos -= 
abstractos); mientras que paralelamente de modo inexora­
ble, se van suprimiendo o podando les privilégiés y ven­
ta jas juridicas que aun conservaban labradores, ganade-i» 
ros y artesanos" (88). El dogma de la autonomia de la yo
(88) De C a s t r o ,  O.c., pdg. 15.
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luntad cada vez deja paso en mayor medida al predominio - 
de la norma y, cada vez, la libertad que garantiza, la li 
bertad de contratacidn, se coloca en mayor medida al ser­
vicio del dogma de la acumulacidn capitalista. La autono­
mia de la voluntad y la igualdad de las partes desapare-= 
cen ante las necesidades de la acumulacidn y la seguridad 
juridica del tràfico juridico.
El desarrollo capitalista posterior va a acen-= 
tuar, aun màs, esta situacidn de desigualdad. Las grandes 
multinacionales, los grandes "trusts", los grandes monopjo 
lios romperan totalmente con el principio liberal de la i 
gualdad, y la autonomia de la voluntad se plantea -porque 
como principio ideoldgico-juridico se mantiene en toda su 
pujanza- al servicio del màs fvierte. "A tal efecto el De­
recho estatal -en 3o referente al tràfico de bienes- se -= 
desliga de toda norma extrapositiva, se le interpréta res 
trictivamente y se le rebaja a la condicidn de supletorio, 
presumiendo que en esta materia normalmente es dispositive 
y no imperativo. Las reglas convencionales, como hijas de 
la autonomia privada, quedan axiomàticamente fuera del -= 
control estatal. La doctrina de las fuentes del Derecho - 
da ocasion para atribuir valor coactivo general a las re­
glas promulgadas o usadas por las grandes empresas (condi 
clones générales de la contratacidn). (...) Los derechos= 
subjetivos sin distincion, seràn calificados de absolûtes
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(sin limitaciones implicitas) y, por tanto, no censura— = 
bles aunque sean ejercitados aBusivamente. La supremacia= 
de la autonomia privada sera afirmada ilimitadamente (89).
A medida que se toma œnciencia de que la igual­
dad y la libertad (abstractas y formules) son los nuevos= 
instrumentos de opresidn al servicio del "progreso", la - 
reaccidn social se acentuarà, y rechazado el "privilégie", 
surge, como nueva manifestacion de la igualdad, la idea -= 
del "bénéficié legal"; la regulacidn y defensa désignai de 
situaciones desiguales y este por razones de "justicia" -= 
que no son otras que las propias necesidades de reproducir” 
el sistema social, el modo de produccidn y su sistema de - 
relaciones. Como senala Dorai esta defensa y esta reproduc 
cidn "suministra en buena medida la materia màs importante 
del llamado "ius cogens" (90).
A partir de aqui la igualdad formai y abstracta 
se transforma progresivamente, el proceso es lento y no se 
desarrolla définitivamente hasta avanzado el siglo XX, en
(89) De Castro, O.c., pàgs. 15-16
(90) Dorai, O.C., pàg. 17.
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igualdad de oportunidades, no menos abstracta y formai p_e 
ro que supone al menos la aceptacidn ideologica de valo-= 
res ajenos al primitive planteamiento liberal, si bien la 
estructura social se mantiene e incluse se reproduce en - 
mayor medida a impulses del impérialisme y el capitalisme 
monopolista de Estado... En este contexte el mercado ha - 
desaparecido practicamente como instrumente regulador de= 
la produccidn y los precios.
Asi la autonomia de la voluntad pierde sentido= 
y su campe se reduce progresivamente frente al avance de= 
la ley y de la seguridad juridica del tràfico. La interven 
cidn del Estado reguladora de toda actividad reduce el cam 
po de la autonomia incrementando el de la ley y el camno - 
de lo prohibido. Entre lo prohibido se incluye ademàs cuan 
to atenta contra la moral y el orden publico, pero éste ya 
no es el resultado de la libre iniciativa y del juego de - 
la libertad sino el resultado de las nuevas caracteristi-= 
cas sociales y de su sistema de relaciones. Asi la ley de- 
fiende el tràfico juridico y limita la autonomia pero no - 
la anula; en aras de la propia seguridad del tràfico, la - 
autonomia de la voluntad y la igualdad de las partes pa— = 
san a segundo rango. La proteccion posesoria se mantiene - 
frente al eventual derecho de propiedâd si bien adopta un= 
nuevo sesgo. El "beneficio legal" no obstaculiza el tràfi­
co; al mener se le limita su capacidad de contratar pero - 
si contrats su acto no es nulo màs que en las condiciones=
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generales de nulidad de los contratos... La propia segu­
ridad del tràfico juridico producirà, en ultima hora, que 
la limitacion indeterminada de orden publico reduzca su al 
cance y su indeterminacion îdentificàndose con la ley impe 
rativa. El orden publico interpretado como interes publico 
se parifica con el interes de la ley, que siempre es "pu-= 
blico" y el tratamiento que se de al concepto de orden pu­
blico es precisamente el que dériva de esta identificacion.
1.1.2.- Laaitonomia de la voluntad y el orden publico 
ante el Derecho civil.
Los civilistas, de todos modos, no se han -= 
preocupado excesivamente de aclarar el contenido y signi- 
ficado del concepto de orden publico en lo que atahe al - 
Derecho civil. Con frecuencia se han limitado a calificar 
una norma como de guardiana de contenidos de orden publi­
co y, en la mayor parte de los casos, han marchado por la 
via fàcil de su identificacion con la ley imperativa, con 
fusion ya senalada en la propia terminologia cuando térmi 
nos taies como derecho necesario, ley imperativa y orden= 
publico son utilizados como sindnimos, uncidos todos al - 
mismo carro de la nulidad de los actos que infrinjan di-= 
chas normas.
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El planteamiento que lleva a emparejar dichos - 
termines es simple: el caràcter de limite de la autonomia 
privada con que el orden püblico aparece en los arts: 6.2 
(91) y 1255 del Codigo Civil. En el caso del primitive -= 
art. 4 -actual redaccion recogida en el art. 6.2- esta li 
mitacidn se entendra en un principio sin matizaciones de= 
ningun género, en el sentido de que eran renunciables so­
lo los derechos concedidos por leyes permisivas, pero no= 
puede ser contradicha porque tutela fines de "interes pii-
blico" 0 intereses muy particulares -tutela del debil- -=/
dignos de consideracion por atender a exigencias de la i- 
gualdad. A su vez el "interes püblico", por la literalidad 
del antiguo art. 4 que hablaba de "orden £ interes pübli-= 
co", era emparejado con el orden püblico; por este camino= 
indirecte se llegaba a la simplificacion del tratamiento.= 
En el contexte del memento se produce esta simplificaci6n= 
como consecuencia de dos postulados: primero, que la ley - 
es la mejor garantia de la seguridad juridica y la mejor - 
garantia frente a privilégie, y en segundo lugar, como muy 
bien dice Dorai, "la nocidn de orden püblico en la etapa - 
codificadora pretende poner la ley al servicio de la auto-
1
(91) El art. 6.2 recoge el anterior art. 4; se modifica el 
emplazamiento pero no el sentido del articule.
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nomia y salvaguardar el tràfico juridico en base a la li­
bertad de comercio e industria conforme a las ideas de la 
epoca" (92). Clarificar el concepto tampoco les planteaba 
problemas tan graves como en otras ramas del Derecho y la 
identificacion con la ley evitaba otro tipo de problemas. 
Basta pensar en los problemas del Derecho penal o en los= 
que plantea en el Derecho Administrativo en torno al ejer 
cicio de la funcion de policia par la Administracidn. Si= 
pensamos que en virtud de dicha identificacidn los probl£ 
mas de orden püblico planteados en Derecho civil han sido 
casi exclusivamente de interpretacidn del caràcter impera 
tivo 0 permisivo de la norma, tal vez hayamos de convenir 
en que la misma identificacidn, desde el punto de vista - 
de la seguridad juridica y del tràfico, fue la mejor garan 
tia posible de dicha seguridad.
Tampoco se puede olvidar al valorar esta aprecia 
cidn que la defensa del ddbil como exigencia de la igual-= 
dad -defensa del menor, de los incapaces, del "nasciturus", 
de la mujer casada (!) y de otras muchas situaciones- se - 
coloca igualmente al amparo de la ley imperativa, aunque - 
de nuevo debiamos preguntarnos en que medida la tutela de& 
la mujer casada, englobada en un planteamiento masculine -
(92) Dorai, O.c., pàg. 49#
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y patriarcal del mundo plasmada en instituciones como el= 
régimen econdmico matrimonial no es, ante todo, una defen 
sa del monopolio masculino del mundo y, logicamente en e£ 
te aspecto que s.enalamos, del tràfico juridico por el va- 
ron que es quien efectivamente se beneficiaba de la situa 
cidn, al crear determinados seres "débiles". Ligado al ca 
80 anterior esta defensa del monopolio masculino del trà­
fico juridico se refuerza si pensamos que la mayor parte= 
de los razonamientos que se apuntaban para justificar la= 
inmutabilidad del régimen de la sociedad de gananciales,= 
sistema que domina en la vida espanola, se basaban en el= 
riesgo de un fraude a terceros -de nuevo la seguridad del 
tràfico juridico-. A este razonamiento se le puede respon 
der senalando que el propio codigo civil ha previsto la -
accion en fraude acreedores del art. 1111. Es claro que -
estos planteamientos discriminatorios no se entienden co­
mo no sea solocando la interpretacion del codigo civil en 
el momento en que este se produce.
De todos modos se hace necesario rastrear tras=
lo que la nocién implica en el Derecho civil.
Da doctrina tradicionalmente ha insistido, casi 
sin excepcion, en el matiz de "limite de la autonomia pri 
vada, que en base a los arts. 4 -actual art. 6,2- y 1255= 
encierra el orden püblico, en aquellas cuestiones en que= 
el interés privado ha de estar sometido al püblico. Al -=
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propio tiempo esta delineacidn del orden püblico como -= 
concepto limite le califica como concepcidn residual. C£ 
mo expone Doral "La nocidn clasica de orden püblico res- 
ponde a la idea de limite a la autonomia de la voluntad. 
Si se tiene en cuenta que la autonomia de la voluntad ae 
enmarca.dentro del àmbito legislative, en cuanto que que 
da circunscrita al reducto que permiten las leyes impera 
tivas, claramente se desprende que su campo es residual; 
por eso, tal concepcidn del orden püblico es ante todo - 
negative, una nocidn limite de impronta legalista" (93).
Estos son los caractères que rrimordiaimente le 
competen al orden püblico, pero al tiempo que establecia 
este juego de prioridades la doctrina entendia el inte-= 
rds püblico como el protegido por la ley, mientras que - 
el interes privado se veria defendido a travds de "pac-= 
tos, cldusulas y condiciones" establecidos por los con-= 
tratantes; de este modo pido caerse en todas las aberra-= 
clones y abuses del proteccionismo legalista al colocar- 
se, consciente o inconscientemente, en un tratamiento co 
mün y sindnimo de ley e interes püblicoi En esa pugna p£ 
der-libertad, el interes püblico, como elemento moral!za 
dor del Derecho, corre el riesgo de establecerse al ser-
(93) Doral, O.c., pàg. 27.
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vicio de los intereses de quienes se aduenan en su pro­
pio interes del concepto, sacralizando sus intereses -= 
particulares en el "interes publico".
1.1.3.- Orden publico, autonomia de la voluntad y 
ley imperativa.-
1.1.3.1.- Los primeros comentaristas del codi 
go civil y su influencia posterior.
En la linea de dicha identificacidn= 
se instala Manresa cuando afirma que el orden publico se 
refiere a la arbitrariedad en el ejercicio de los dere-= 
chos concedidos o reconocidos por las leyes, "ese atenta 
do a las leyes es a la vez una violacion del interes pu­
blico que se produce siempre que se contraviene el supe-
y
rior precepto del legislador" (94) Mucius Scaevola al de 
cir que se trata de derechos que no pueden renunciarse -
(94) Cfr. Manresa, "Comentarios al Codigo civil espahol": 
VIII, 3s ed. (Madrid, 1918) pg. 621; Vol. I, 4@ ed.= 
(Madrid, 1914), pàg. 67.
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porque atahen al interes social" (95). Este aspecto de== 
la oposicion legalidad-autonomia de la voluntad queda -= 
rotundamente claro en las lecturas que hagamos de Garcia 
Goyena, Sanchez Roman (96) De Diego (97), Navarro Amend! 
y otros..•
(95) Mucius Scaevola, "Comentarios al codigo civil". Vol. 
I, 6^ ed. (Madrid, 1949), pàgs. 251 y sigs. En este= 
texto no se nomhra literalmente el orden puhlico pe­
ro SI està presente en su insistente hahlar de la -= 
ley. Asi dice, citando a Portalis "dar firmeza a con 
venciones contrarias a la ley seria colocar las vo-= 
luntades particulares sohre el nivel de la voluntad= 
general, seria disolver el Estado", pero en el con-= 
texto hay que tener en cuenta que se ha referido an- 
teriormente a que la parte ofendida, en Derecho penal 
no puede excluir la aplicacion de la ley con su per-« 
don. Està claro que esto no es un prohlema estricto - 
de ley, sino que va màs allà y que està en la clave -
concepto mismo de orden püblico.
(96) "Todo lo que constituye el orden general del Derecho» 
preceptivo y uniforme, aunque en sus ültimas aplicacio 
nés concretas se présenta ofreciendo una encarnaclün - 
individual o particular, como suce por ejemplo, en to­
das las leyes que se refieren al estado y capacidad de
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A lo que condujo este proteccionismo legalis­
ta que parece percibirse de las lecturas de los autores 
citados, y de otros muchos, fue a que dicho tratamiento 
se redujese, en sus ultimas consecuencias, a la simple= 
identificacion del orden publico con el interes legisla 
tivo. En el fondo de estos planteamientos sirva como -=
las personas, a las solemnidades de los actos, etc. 
y a los privilegios mismos que en beneficio de alg£ 
nas de aquellas, por sus circunstancias excepciona- 
les, como las mujeres casadas y los menores de edad, 
se hallan concedido por las leyes; puesto que la re- 
nuncia de los derechos que nacen de estas causas e-= 
quivaldria a la renuncia de la ley misma y del orden 
0 regimen general que ella establece**.- "Derecho es­
pahol comun y forai" Parte general, pàg. 39.
(97) De Diego llega a afirmar en sus "Instituciones" que 
la pretension del art. 4,23 cuando se refiere a la= 
irrenunciabilidad de derechos es evitar de modo di- 
recto la renuncia a las leyes. De este modo, igual­
mente, y es un nuevo dato, el alcance del art. 4,29
no es otro que el que résulta del pàrrafo primero:-
"son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto
en la ley, salvo los casos en que la misma ley orde
ne su validez".
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justificacidn a su postura, late un grandisimo respeto 
a la ley escrita, el culto a los logros indudables de= 
la codificacidn que no tene aqui sus unicas manifesta- 
ciones. Basta pensar, a la hora de analizar el presti- 
gio de que goza la ley ante estos hombres, en el esca- 
sisimo papel que se adjudica a las demàs fuentes del - 
Derecho.•• elemento que igualmente empujarà a la conclue 
sidn de identificar orden publico con orden juridico, a 
traves de la identificacidn de aquel con la ley. A di-= 
cha identificacidn arrastra tambien el caràcter sancio- 
nador y represivo que, sin embargo, se percibe de modo= 
mucho màs patente que en el Derecho privado en otras ra 
mas del Ordenamiento. La identificacidn que surge en e£ 
tos primeros comentaristas del cddigo y que, a partir - 
de ellos, llega a los modernos y de estos a los especia 
listas de otras parcelas del Derecho -la enumeracidn de 
unos y otros seria interminable- ofrece un aspecto que= 
debemos hacer notar: de hecho, y en termines générales, 
no se identifica el Orden püblico con la ley imperativa. 
La identificacidn surge exclusivamente entre norma de or 
den püblico y ley imperativa. De este modo el "qud" del= 
orden püblico queda identificado con la ley; en otras -= 
palabras, el orden püblico solo jugaria con un caràcter= 
limitador de la autonomia privada cuando se encontrara - 
recogido en una norma. Si asi fuera el caràcter de limi­
te le convendria por el caràcter legal de la recepcidn - 
en el ordenamiento, perdiendo toda autonomia y haciendo= 
supérflua su aparicidn en los arts. 4 y 1255.
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1.1,3.2.- Diferencias entre orden publico y ley im- 
nerativa.-
• El fendmeno -la monopolizacidn del concejg 
to de orden publico por la ley- fue una clara consecuen 
cia del prestigio de la ley escrita, entendida esta co­
mo la mejor garantia posible de la igualdad del ciudada 
no. Al sehalar que el orden publico es un limite de la= 
autonomia privada se està afirmando que se trata de una 
materia de la que no se puede disponer. De aqui, y en - 
base al prestigio de la ley, dar el salto y reducir el= 
alcance del orden püblico a las normas en que se encuen 
tra recogido y, por su caràcter no dispositivo, identi- 
ficarlo con la ley imperativa es todo uno. Esto explica 
la escasa auto romia del tratamiento del orden püblico - 
que ha ido siempre parejo al tratamiento que se ha he-= 
cho de la ley; pero identificar la imperatividad de los 
principios de orden püblico con la imperatividad de la= 
norma es ya algo diferente; la ley imperativa es incapaz 
de explicar todos los matices que el orden püblico apor 
ta. El orden püblico, junto a su sancidn legal, su reco 
gida en la ley, se encuentra fundamentaimente en el mar 
co de los conceptos juridicos indeterminados o, como -= 
tal vez de modo impreciso han sehalado algunos, en el de 
los principios générales del Derecho.
Doral ha visto perfectamente la diferencia 
entre ley imperativa y orden püblico y a el me remito:- 
"Ambas nociones deben ser adecuadamente discernidas. En
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efecto, de ordinario, las normas de caràcter imperati­
vo, responden a principios de orden publico, pero no - 
todos los preceptos iriperativos tienen ese caràcter... 
Que esto sea asi se advierte al considerar que aunque= 
ambas nociones tengan una nota comun -su caràcter pre­
valent e ante la autonomia privada que permite aplicar- 
las incluso contra voluntad expresa- difieren tanto en 
origen como en la funeion. Las leyes de caràcter impe­
rativo se encaminan a la proteccion de la persona o de 
la comunidad por una via impositiva directa; las de or 
den püblico màs bien de manera indirecta. Aunque pre-= 
tenden alcanzar una misma meta siguen distintas traye£ 
torias. En efecto, las reglas de orden püblico son por 
una parte, impulseras del ordenamiento legal, de otra= 
parte defensoras de los principios en que aquel se ba­
sa. En cuanto que sirven de impulse tienen caràcter -= 
marcadamente instrumental y, por lo que tienen de de-= 
fensoras, su puesta en marcha està supeditada a la in- 
suficiencia de otras medidas o disposiciones, tengan o 
no caràcter imperativo" (98).
Igualmente debemos tener en cuenta otro ele­
mento diferenciador: mientras que el mandate de la ley
(98) Doral, O.C., pàg. 29.
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es consecuencia del "imperium" estatal formalmente esta- 
blecido, el caràcter imperativo del orden publico es con 
secuencia de la categoria de los valores y principios -= 
protegidos que lo configuran como limite de la autonomia 
privada. Por elloj en ciertas ocasiones, cabe incluso la 
renuncia de derechos concedidos por leyes imperativas, - 
pues mientras que el orden püblico se refiere a una con­
sideracion del Derecho en su totalidad como "ordenamien­
to", la ley se refiere solo a una parcelacion del mismo.
Este podia ser el caso de la irrenunciabilidad o renuncia
^ /
bilidad a los beneficios de la prorroga forzosa por el a 
rrendatario (art. 6,1 de la vigente ley de Arrendamien-= 
tos urbanos), segün que el derecho haya entrado o no en= 
el patrimonio del arrendatario, partiendo de que la si-= 
tuacion de igualdad que debe presidir un contrato queda= 
vencida, antes de la realizacidn del mismo, del lado del 
arrendador; sin que a estos efectos nos interese demasia 
do el marco juridico -el nombre y la estructura- del con 
trato. La relacion se reviste juridicamente al servicio= 
del propio tràfico.
El problema, no obstante, no se plantea solo a 
niveles dogmàticos, de diferenciacion entre una catego­
ria juridica y otra, sino, y con mayor fuerza, a nive-= 
les pràcticos; la identificacidn entre norma de orden - 
püblico y ley imperativa no resuelve cuestiones que se= 
plantean en la pràctica: asi &por que en unos casos pue 
de renunciarse a un derecho y en otros no, cuando el a-
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poyo en ambos casos es el mandate contenido en una misma 
y unica norma?; o ^cdmo resolver problemas tipicamente - 
de orden publico como son los de la norma aplicable en - 
los casos de Derecho interregional, con el mero apoyo -= 
del caràcter imperativo de la norma cuando ambas pueden= 
ser y gozar de dicho caràcter?. Ante estos problemas y o 
tros semejantes es indudable que debemos acudir a nuevos 
criterios ae valoracidn.
Junto a lo dicho hasta aqui la identificacidn= 
ley imperativa -que vuelvo a recorder surge para graduar 
el conflicto entre ley y autonomia privada- y orden pu-= 
blico nos plantearia un nuevo objeto de discusion: la de 
saparicidn del caràcter dinàmico, "actual" o histdrico - 
que de siempre ha significado, como su nota màs caracte- 
ristica, al orden publico. La lentitud del proceso legis 
lativo para reformer la ley seria la mayor dificultad, - 
aunque no se me oculta que son muchos quienes, en oposi- 
cidn al concepto por su caràcter "indeterminado", piden= 
una clarificacidn legislativa antes que jurisprudencial. 
En esta situacidn el juez quedaria atado de pies y manos 
a la ley que ha fijado de una vez y por todas el orden - 
publico. Con todo ello no pretendo decir que la ley no - 
deba recoger supuestos de orden publico ; negar esta posi 
bilidad seria absurdo, pero adn seria màs absurdo pensar 
que la realidad no es cambiante y que no son cambiantes= 
los valores o, al menos, su apreciacidn histdrica. Lo que
- 158-
es claro, es que junto a la ley que recoge valores de - 
orden publico, éste tiene una .autonomia de la que no -= 
puede prescindir. En su ultima consecuencia negar esta= 
autonomia seria negar el caràcter histdrico del orden - 
publico, al servicio del tràfico de cada momento.
1.2.- Puncidn tuitiva del Derecho y orden Publico:
Hemos hecho ya diversas referencias^esta cues 
tidn en pàginas anteriores. Recordemos que la tutela del 
ddbil, entendida como postulado de la igualdad, se plan­
tea como uno de los contenidos fundamentales del "ius co 
gens". Ahora bien el anàlisis que aqui vamos a hacer, cé 
hides al caso espahol, no trata unicamente de mostrar c^ 
mo el orden publico cumple esta funcidn, tanto a traves= 
de la ley imperativa como por otros caminos, sino que -= 
pretendemos al tiempo mostrar en un anàlisis màs amplio= 
que valores se han tutelado EFECTIVAMENTE en el contexto 
de la proteccion al ddbil. Lo que aqui digamos tiene una 
especial resonancia. Partîmes de que la ley imperativa - 
no agota todo el contenido del orden püblico y que este= 
juega su papel a traves de otros recursos. El orden pü-= 
blico obedece a los valores impulsores del ordenamiento= 
al tiempo que los protege. Se trata, pues, de sehalar es 
tos valores, cuàles son los que pretende protéger y cuà- 
les los que efectivamente protege. En caso de conflicto= 
la apreciacidn del juez deberà tomar partido. De este mo
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do el orden publico se présenta tutelando unos valores y 
al mismo tiempo aportando elementos de interpretacidn de 
la ley.
En unos casos el elemento que acompaha serà la 
propia realidad socio-econdmica espahola, y sus valores= 
"tradicionales" como puede ser el protagonismo masculino 
-el caso de la tutela de la mujer casada,que no es tal s± 
no crear una situacidn de sometimiento-; en otros se tfa 
ta de protéger al debil, pero al tiempo lo que realmente 
se protege es la seguridad y fluidez del tràfico juridi­
co -pensemos en los menores contratantes o, de^nuevo, el 
régimen econdmico matrimonial como tutela de la mujer ca 
sada-; en otros se trata de defender exclusivamente el - 
orden püblico material -seria la defensa de la posesidn-; 
finalmente otros casos tutelan ya efectivamente, aunque= 
con algün matiz exdgeno, una expectativa de derecho, sé­
ria el caso de la defensa del heredero legitimario, del= 
"nasciturus".•.
De esta breve enunciacidn, en la que no prêten 
demos agotar el tema, podia fluir una pequeha o gran con 
tradiccidn con lo que hemos dicho hasta el momento. Lué- 
go de haber sehalado que la ley imperativa no agota to-= 
dos los contenidos del orden püblico, realizamos una e-= 
nunciacidn en que todo lo sehalado se encuentra recogido 
en leyes imperativas. Y es cierto, pero hay que tener en
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cuenta très aspectos a la hora de hacer esa afirmacidn 
y rehatirla; primero, que en la interpretacidn y valora 
cidn del alcance de dichas leyes se han infiltrado ele­
mentos histdricos, socioldgicos, politicos, morales, e- 
condmicos... que, en muchos casos, sin necesidad de de- 
rogar la ley han dado a esta un sentido diferente al que 
en un momento determinado pudo tener; en segundo lugar, 
cuando hahlamos de la funcidn interpretadora del orden= 
püblico nos vamos a separar ya de la ley imperativa; en 
tercer lugar bueno serà recordar un hecho sehalado con= 
anterioridad: el caràcter de excepcidn a la autonomia - 
de la voluntad que presentan la ley y el orden püblico= 
y que, con frecuencia aunque no exclusivamente la ley - 
imperativa recoge valores calificados de orden püblico. 
Todas las normas imperativas son de orden püblico, pero 
el orden püblico no se agota en las normas imperativas.
Este mismo modo de pensar y plantear el pro-= 
blema lo ha recogido la jurisprudencia. En este sentido 
se mueve la Sentencia de 2 de abril de 1946: "el princi 
pio de autonomia de la voluntad preside la contratacidn 
en nuestro codigo civil; pero no obstante su sentido mar 
cadamente individualista, restringe la libertad de pac­
tes mediante normas imperativas o prohibitivas que cer- 
cenan o anulan la contratacidn segün estatuyen generica 
mente los arts. 1116 y 1255; y si desde el cddigo civil 
se pasa revista a la legislacidn posterior, pronto se -
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advierte que la evolucidn juridica camina decididamen- 
te hacia una infiltracidn cada vez mayor de elementos= 
éticos y sociales, de tono imperativo, que de modo en= 
general absolute disciplinan las relaciones de Derecho 
privado, imprimiendoles caràcter püblico, a expensas - 
del principio de autonomia de la voluntad, que de esta 
suerte va perdiendo volümen en su clàsica y amplia es- 
fera de accion".
Es curioso observar en la lectura de este -= 
texto como al hablar de "elementos eticos y sociales"= 
les asigna tambien el caràcter "imperativo". Evidente- 
mente nos encontramos aqui en otro sentido del término. 
No es el "imperium" que se manifiesta a traves de la -= 
ley, fel "imperium" formalmente institucionalizado, sino 
que el "imperium" se impone en el contexto en que se pro 
duce, como una exigencia social. Frente al "imperium" = 
formai de la ley nos encontramos con el "imperium" so-= 
cial, exigencia de la propia estructura social,
Pasemos a analizar los valores que el orden - 
püblico tutela y el modo como se verifica dicha tutela.
1.2.1.- La proteccion posesoria y el orden püblico= 
material:
No queremos significar al estudiar este aS- 
p#pRto que el Derecho unicamente cumpla esta funcidn - 
de tutela del orden püblico material en el caso que a-
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hora vamos a analizar, la posesidn, El Derecho cumple 
esta funcidn, por su propia razdn de ser, en todas -= 
las situaciones que régula y protege. Este aspecto es 
particularmentë claro en la regulacidn hecha, sohre - 
todo por regimenes autoritarios o totalitarios de los 
aspectos que atahen a la seguridad interior. Cuando a 
qui, en el Derecho civil, planteamos el tema lo hace- 
mos porque aparece un elemento nuevo que en el caso - 
de la posesidn se percibe con suma claridad; ante dos 
titulos en litigio, el del poseedor y el del propieta 
rio, en principio se protege, por razones de paz so-= 
cial, la situacidn de hecho. Luego vendra la comproba 
cidn del tltulo de mejor rango.
)
Se han aportado muchas razones y muchos cri 
terios de justificacidn de esta proteccidn que tiene= 
los antecedentes en el Derecho romano. Son los màs a- 
quellos que colocan la ultima razdn de ser de la pro­
teccidn de la posesidn en razones de tranquilidad o de 
paz social. Asi Savigni, M. Hauriou, (habla de la pose 
sidn como de uno de los elementos del orden püblico -= 
material), Messineo, Wolf, Lafaille...
El cddigo, en el art. 348 define la propie-= 
dad "como el derecho de gozar y disponer de una cosa,= 
sin màs limitaciones que las sehaladas por las leyes"= 
y en el pàrrafo siguiente ahade que "el propietario -=
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tiene accion contra el tenedor y el poseedor de la co- 
sa para reivindicarla". El art. 30 del Puero de los es 
paholes concibe "la propiedâd privada como medio natu­
ral para el cumplimiento de los fines individuales, fa 
miliares y sociales" y en este sentido "es reconocida= 
y amparada por el Estado". En muy parecidos términos - 
se expresa la declaration XII del Puero del Trabajo. A 
pesar de ello el art. 446 del cddigo civil senala que= 
"todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su po­
sesidn". ^
La contradiccidn es simplemente aparente. Ra 
zones de paz social estàn condicionando el tipo de prt 
teccidn que se da a la propiedâd -derecho de mejor ran 
go que el que fluye de la situacidn de hecho a que da= 
origen la posesidn- La misma proteccidn del derecho de 
propiedâd se basa en el hecho de sobra conocido de que 
la cosa protegida, el objeto del derecho, es protegida 
en base a la situacidn de hecho; a la apariencia de ti 
tularidad, a la posesidn de la cosa, lo que, sin embar 
go, no obsta a que, si el poseedor o tenedor no es ti­
tular del derecho de propiedâd (99) pueda ejercitar -=
(99) "Los arts. 446 y sgs del CO, si bien secundando - 
el principio general de que todo derecho debe ser 
respetado, son el fundamento de la proteccidn po­
sesoria para mantener allegitimo poseedor en su -
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las acciones que le corresponden. Se trata, pues, de e 
vitar "desordenes", de evitar que cada uno pueda tomar 
se la justicia por su mano. Se trata de forzar el re-= 
curso a los tribunales para que sean estos quienes re- 
suelvan. Curiosamente, o tal vez no, protege antes la= 
situacidn de hecho que créa una apariencia, un orden,= 
que el mismo derecho de propiedâd. Digo que tal vez no 
sea extraho este fendmeno porque indudablemente el trà
posesidn y evitar los ataques injustes contra ella, 
no es menos cierto que està subordinados a los que= 
regulan el derecho del verdadero propietario, que - 
tiene accidn perfecta, segun el art. 348, para rei- 
vindicar y desposeer al que sin causa légitima re-= 
tenga la cosa que le pertenece; y cuando después de 
un debate amplio en juicio declarative que ofrece - 
las mayores garanties que cabe en nuestra legisla-= 
cidn procesal, la Sala sentenciadora estima que la= 
finca poseida por los demandados es la misma que -= 
adquirid el actor, y esto lo acuerda no por virtud= 
de presunciones, sino por pruebas claras y determi- 
nadas, no tienen aplicacidn al caso aquellos articu 
los relativos a la posesidn" (S. de 8 de octubre de
1928).
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fico nuridico queda asi favorecido en mejor manera, aim 
que luego la practice, y la desconfianza de la simple si 
tuacidn de hecho lo dificulten. Esta proteccion del trd 
fico queda reforzada si pensâmes que el poseedor (arts. 
1955-1957 del codigo civil) per el transcurso del tiem- 
po requerido y per réunir determinadas condiciones pue- 
de adquirir plenamente lo que antes detentaba de hecho.
1.2.2.- La defensa del debil y el trdfico juridico:
1.2.2.1.- Las incapacidades para contratar.- Espe­
cial referenda al mener contratante.
Claps-Lienhart senala que "1'incapacité, 
cette supression de la liberté naturelle de contracter= 
pour toute une catégorie d'individus, dans un but de -= 
protection économique et d'utilité familiale est une ins 
titution d'ordre public** (100). Vamos a analizar cual es 
el sentido de esta afirmacién.
Admitiendo las diferencias que la doctri—
(100) "L'ordre public, essai", Lyon, Bosc Preres M & L. 
Riou, 1934; pég. 119.
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na senala entre incapacidades y prohibiciones, diferen­
cias que se plasman fundamentaimente en sus efectos, "el 
contrato celebrado per un incapaz es simplemente anula-= 
ble... a no ser que faite en aquel la condicion natural= 
de uso de razén... en cuya hipotesis, per falta de con-= 
sentimiento, el contrato es inexistante. El contrato ce­
lebrado contra una prohibicion de la ley es nulo de ple- 
no derecho y como comprendido en la hipotesis del art. - 
42 del codigo civil, su carencia de efectos es absoluta" 
(101). No obstante, al margen de las diferencias, ambas= 
admiten un tratamiento unitari0 desde el punto de vista= 
de una categoria de los valores que protegen.
El art. 1263 recoge las incapacidades para -= 
contratar: los menores no emancipados, los locos o de-= 
mentes y los sordomudos en los casos expresados por la= 
ley.
âQué intereses protege el art. 1263?, parece= 
que lo protegido es el interés patrimonial de quien no=
(101) Castan, Tomo III, 10@ éd., Ed. Reus, Madrid, 1967 
pég. 403* El alcance de la nulidad de que se ha-= 
bla en el ultimo pérrafo del texto referido no -= 
siempre se plantea con dicha radicalidad, hay que 
atender a todas las circunstancias.
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teniendo capacidad contrata y que precisamente por esa - 
falta de capacidad pueden verse perjudicados. Se trata - 
de una norma que protege intereses privados de una de -= 
las partes. Prueba de ello es que "las personas capaces= 
no podran, sin embargo,alegar la incapacidad de aquellos 
con quienes contrataron" (art. 1302 CC). Aparentemente - 
se trata de defender intereses superiores a los del Xrd- 
fico juridico. La proteccion se refuerza aun més cuando= 
se régula la caducidad de las acciones. La accion de nu­
lidad no caduca a los cuatro ahos, como es la regia gena 
ral, sino que "cuando (la accion de nulidad) se refiera= 
a los contratos celebrados por los menores o incapacita- 
dos, desde que salieren de tutela" (art. 1301 CC).
En definitiva nos encontramos con la siguiente 
situacion: el principle de la libertad de contratacidn - 
sigue siendo el elemento fundamental a la bora de regu-= 
lar las relaciones privadas, hasta tal punto que, a "sen 
su contrario", de las lecturas de los articules referi-= 
dos ni siquiera a esas personas se les prohibe contra-== 
tar. Ocurre unieamente que dichos contratos se encuentran 
inmersos en una situacion de continua "inseguridad". Es - 
claro que el propio Cddigo civil tiene medios para evitar 
que del "beneficio legal" -de la desigualdad- se saque -= 
ventaja no prevista, pero el conflicto puede presentarse= 
con lo que el fin de la circulacidn de bienes y derechos=
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puede convertirse, a su vez, en peligro para la propia 
seguridad del tréfico juridico. No se obstruye el trd- 
fico -pueden contratar- pero en aras del principle de= 
igualdad se dificulta. Ahora bien hay que reconocer -= 
también que, en determinadas situaciones, esta obstrue 
cidn puede ser injusta. La sociedad ha avanzado tremen 
damente desde los tiempos de la Codificacion a nuestros 
dias. Es mas amplia, mas culta y mâs contradictoria. La 
pedagogia de sordomudos, por ejemplo, no puede comparar 
se en este momento con la que pudo existir en el siglo= 
XIX, ni es la misma en llneas générales, la situacion - 
del menor hoy que ayer a la hora de captar todos los e- 
lementos del mundo que le rodea. Habia que plantearse - 
como cuestion de "lege ferenda" una atenuacion a ese p£ 
der de rescision del contrato pues parece évidente que, 
en gran numéro de casos, muehos de esos incapaces pue­
den contratar y obligarse con todas las consecuencias, 
por tener realmente plena capacidad real de discern!— = 
miento aunque esta no reuna los requisitos de la Ley, - 
Lo que tiene una claridad meridiana es que esa protec-= 
cion al incapaz a quien no se le priva de la capacidad= 
para contratar més que cuando carezca absolutamente de= 
razén para formular el consentimientOj- 4o que ya no es, 
en rigor, una incapacidad sino una prohibicion-, puede= 
contituir una violacion del orden publico al ir contras 
la igualdad y, por que no, contra la propia seguridad - 
del trafico juridico, base de la sociedad capltalista*
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De todos modos la propia ley se hace eco de= 
principios superiores que la proteccion del tréfico ju 
ridico. Este quedaria de sobra asegurado en la déclara 
cion de nulidad "a radice" del contrato.
En el bloque de esta interpretacion que apor 
tamos no debemos olvidar un hecbo màs: que no se trata 
tanto en este caso de protéger la igualdad de condicio
nés a la hora de realizar el contrato, sino de evitar=
{
que una de las partes se prevalezca de su posicion y - 
se convierta en érbitro del contrato, aplicàndolo en a 
quelle que le bénéficia o ejercitando la accion de nu­
lidad cuando le perjudique. El codigo trata de evitar= 
que esta situacién se produzca desde el capaz. Una in­
terpretacion teleologica de la situacion ha de intentar 
evitar esta situacion se plantée desde el "incapaz".
1.2.2.2.- La defensa de las expectativas de dere-= 
chos.
Aunque, hablando en términos générales,= 
todas las expectativas de derechos resultan protegidas, 
curiosamente la defensa de aquellas personas -o no per­
sonas todavia, pensemos en el caso del "nasciturus"- -= 
con determinadas expectativas patrimoniales reviste un= 
marcado y no disimulado acento. Este montaje es especial
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mente cuidadoso en el caso de la herencoa. No es pre­
cise extenderse en consideraciones en este caso. Bas- 
ta decir que esta proteccion se inserta también en el 
marco del orden publico. Asi es suficiente como mues— 
tra de lo dicho la expresién de la sentencia de 6 de - 
marzo de I89I "lasleyes que regulan las légitimas son= 
de Derecho publico, superior a toda conveneién".
1.3.- Funcion interpretadora del orden publico;
1.3.1. Planteamiento
Son varios los datos que hay que tener= 
présentes a la hora de analizar esta funcion, la m^s — 
nueva en cuanto a su planteamiento y la més vieja en — 
cuanto a su juego. El orden publico entendido como lo= 
hace la jurisprudencia, "esté integrado por aquellos — 
principios juridicos, publicos y privados, politicos,=
economicos, morales e incluso religiosos, que son abo-
!
lutamente obligatorios para la conservacion del orden= 
social en un pueblo y en una época determinada" (T.S.= 
5 de abril de 1966), ha sido interpretado por muchos - 
como una nueva versién de los principios générales del 
Derecho, algo que, sin plantear excesivos problemas -= 
dogméticos, tampoco es totalmente exacte aunque haya - 
puntos de conexién entre ambos conceptos.A traves de -
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la equiparacion se pretende senalar que el orden publi­
co, como elemento tecnico del Derecho cumple al igual - 
que los principios générales una doble funcion: la de - 
fuente subsidiaria del Derecho y la de interprète de la 
norma, aunque en un anélisis més realista y menos respe 
tuoso con la letra de la ley, los principios générales 
del Derecho, al menos en el Derecho espahol, apenas han 
desempehado el primer cometido y si el segundo.
/
Très elementos hay que tener en cuenta a la - 
hora de enfocar esta cuestion y ver el alcance que al - 
orden publico, como elemento técnico de interpretaci(5n= 
del Derecho, se le ha de concéder. En primer lugar su - 
carécter tutelador de la igualdad y de la libertad jun­
to al de elemento limite de la autonomia privada. En s^ 
gundo lugar que el orden publico se inscribe en el cua-r 
dro de la legalidad y en un orden de Derecho. En tercer 
lugar su carécter historico, su "actualidad" que le po­
ne en una mayor relacion con la jurisprudencia -caracter 
jurisprudencial- que con el legislative. Aquella su pri­
mera nota va a quedar fuertemente condicionada por los - 
comportamientos y modos de reaccidn de los jueces. Al ha 
blar de la funcion interpretadora,el orden publico va a= 
presentar sus propias caracteristicas y es precise seha- 
lar el alcance que han de tener aunque, en realidad de - 
verdad, su alcance queda plenamente condidonado al modo=
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de funcionar de la judicatura: si esta por razones del 
propio sistema juridico o por "comodidad" interpréta - 
el campo del orden publico como el campo de la ley im- 
perativa y al interpretar la ley queda su jeta a las d_e 
cisiones pasadas, la funcion interpretadora del orden= 
publico quedaré casi vacia de contenido; pero si la -= 
Jurisprudencia es consciente del alcance historico y - 
actual del concepto el campo de éste es amplisimo.
El orden pîblico, como transparencia de la 1- 
'âeologia, y de los valores sociales, economicos, poli­
ticos, historicos... desempena una funcion de adapta-= 
cion y de respuesta del Derecho a las realidades soda 
les del momento. Junto a su funcion de mantenimiento - 
de la ideologia, el Derecho, como factor de organiza-= 
cion social desempena una funcion de respuesta social, 
El orden publico encarna distintos valores. El Derecho 
también los encarna. Y tanto uno como otro por su pro­
pio carécter historico admiten una gradacion y es al - 
graduarlos donde la sensibilidad del juez ha de desem- 
pehar su més delicado cometido.
Junto a lo dicho hasta aqui hay que tener en 
cuenta que la funcion del juez se encarna en un orden= 
que es de Derecho. Paul Bernard muy atinadamente expone 
el alcance de esta matizacion: "se trata de un orden de
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Derecho que exige el respeto de la justicia y de los= 
derechos de cada uno. En efecto, el orden publico se= 
inscribe en el cuadro de la legalidad, y aqui nos en­
contramos con una primera exigencia positiva: las con 
sideraciones de utilidad, de eficacia son insuficien- 
tes y deben conjugarse con preocupaciones de equidad y 
de armonla (...) el orden publico es algo mds que la= 
ausencia de perturbaciones publicas del mismo modo -= 
que la salud es algo mas que ausencia de enfermedad.= 
El orden publico es el fruto de una obra constructiva, 
resultado de los esfuerzos para instaurar un orden vi­
vo, dinémico y positivo (...) y en este sentido el or­
den publico no es unicamente resultado (estado de he-= 
cho opuesto a desorden) como una accidn (medios) y un= 
fin (objetivos)" (102).
En este marco ^cuél debe ser el criterio del 
juez?, âcomo debe actuar?... Todas las preguntas estén 
y siguen abiertas. No trato de dar un catélogo de solu
(102) Paul Bernard, "La notion d'ordre public en Droit 
administratif".- Paris, Libraire Générale de -== 
Droit et de Jurisprudence; 1962, pég. 44-45.
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clones siempre vélidas sino senalar ciertos criterios.
1.3.2.- Criterios de interpretacion
Todos los criterios se apüntan en linea - 
con el carécter legitimador de la igualdad y de la li­
bertad reales y concretas. Al mismo tiempo que desemp£ 
na este papel tampoco se debe olvidar que en un orden= 
de Derecho la seguridad juridica es garantia de la li­
bertad. Son pues estos principios los que deben estar= 
présentes.
En el sentido que senalo apenas hay refe- 
rencias en la jurisprudencia civil. Si encontramos, en 
cambio, abundante expresion de los mismos en la Juris­
prudencia administrativa, sobre todo cuando el valor - 
en juego es la libertad. Se tr_ ta de una jurisprudencia 
ta totalmente asentada la que senala que "la interven-= 
cion administrativa esté obligada a elegir el medio me­
nos restrictive de la libertad individual" (T.S. 29 de= 
abril de 1970) (103). Este respeto a la libertad indivi
(103) En igual sentido las sentencias de 29 de marzo de 
1965; 8 de mayo de 1965; 22 de mayo de 1967; 22 - 
de marzo de 1968; 25 de octubre de 1968; 26 de e- 
nero de 1970... -
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dual debe traducirse en el Derecho civil, sobre todo - 
en materia de libertadde contratacidn en protéger la e- 
fectiva igualdad de las partes, algo que en el actual= 
sistema de extension de los contratos de adhesion, en= 
que la declaracidn de voluntad de una de las partes no 
tiene mds campo que la aceptacidn del contrato con to­
das sus clausulas y contenidos, debe ser contemplado - 
con especial cuidado de modo que el libre juego de la= 
autonomia de la voluntad no podm'forzar a que una de - 
las partes deba aceptar prestaciones desiguales... A - 
este criterio de la igualdad, y a su alcance, haciamos 
referenda al hablar del menor contratante. En materia 
de estado civil de las personas igualmente, al afectar 
a su esfera de accion tanto pdblica como privada, toda 
interpretacion debe ser restrictiva de la limitacidn da 
la capacidad..., lo mismo debemos decir del resto de -= 
los campos que cubre el Derecho civil.
Junto a esta defensa de la libertad y de la - 
igualdad, el orden de Derecho exige el respeto a la se­
guridad juridica que nunca debe estar al servicio de -= 
las fuerzas sociales dominantes entendiéndola como sim­
ple defensa de la seguridad del tréfico jurfdico.
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CONCLUSION: El Orden publico, el "imperium" del=
Derecho y la equidad.
En consecuencia de todo lo hasta aquf 
afirmado es precise reconocer que, al menos en lo que= 
afecta al Derecho civil y al resto de las ramas del De 
recho que con él concuerdan en este planteamiento, si= 
bien el orden publico aparece revestido de determinadas 
notas de imperatividad, este carécter no agota todo el= 
planteamiento, el absurdo se muestra aun més claramente 
si pretendemos agotar dicho carécter identificéndolo sé 
lo con aquellos principios recogidos en normas escritas. 
Dicha razon de ser,en todo caso, procédé del propio prin 
cipio y no de su recogida en una determinada norma y, -= 
en segundo lugar,: el carécter imperative, por si solo, - 
no es capaz de explicar todos los contenidos que el con­
cepto arrastra. La imperatividad ni es, ni puede ser, el 
unico elemento que lo define, es un signo de las trascén 
dencia de lo protegido y como tal debe ser respetado pe­
ro, también como tal, debe ser desarrollado con otros e- 
lementos complementarios.
El carécter imperative de determinados= 
aspectos del orden publico incide fundamentaimente en -= 
los aspectos tuitivos del Derecho y los refuerza, pero - 
en una consideracion teleologica del orden püblico su -=
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valor legitimador no finaliza aqul. Su campo es mucho - 
més amplio. Junto al orden publico recogido en la ley,= 
este aparece también con nuevas caras y seré la equidad 
y la sensibilidad•del juez por la Justicia quien conti- 
nuamente vele porque aquel, al actuar como limite de la 
libertad, seencuentre en todo momento indirecto, al ser 
vicio de la libertad, la igualdad y la seguridad jurfdi 
ca.
CAPITULO SEGUNDO: El orden pdblico en Derecho inter
nacional privado.-
/
El orden publico constituye, sin duda un= 
tema clave del Derecho internacional privado, sobre todo 
para aquellos que insisten en su dimension fundamentalmen 
te conflictista. Ha sido una de las cuestiones que ha al 
can^ado mayor arraigo desde la vieja distincion de Bart^ 
lo entre "estatutos favorables"y "estatutos odiosos", - 
segun la aplicacion extraterritorial o no de los mismos. 
Esta primera raiz estatutaria sera abandonada paulatina- 
-mente a medida que el texto historico-polftico en que - 
surge se desdibuja pero al tiempo esta raiz estatutaria= 
-ha sido considerada por muchos (104) como el anteceden=
(104) Entre otros, Battifol-Lagarde, "Droit internatio­
nal privé", L.G.D.J., 5® ed. Paris 1970, T.I, pégs. 
420 y sigs; Miaja de la Mue la, "Derecho Intemacio- 
nal privado", Ed. Atlas, Madrid, 1969» T.I, pég. -=
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més remoto del orden publico (105), o mejor del carécter 
defensive -del Ordenamiento, del sistema de relaciones - 
que refrenda y proteje, de la ideologia que subyaoe...-= 
que adopta el orden püblico.
De todas maneras, quiero senalar que el prèsen 
te anélisis del orden publico en Derecho internacional - 
no es un estudio estrictamente técnico-juridico, al modo
359 y sigs. En cambio, otros, como Prancescakis, - 
("Encyclopédie Dalloz, "Droit International", t. - 
II, Paris 1969» pég. 500) sehalan a Huber (1636- - 
1694) como precursor del concepto. Otros, en fin, — 
prefieren buscar los antecedentes en formulaciones= 
més recientes. No entro en la polémica y me adhiero 
a la posicion adoptada por Aguilar Navarro en "El= 
orden püblico en Derecho internacional privado", - 
REDI, 1953. (Vol. VI, nS 1).
(105) Curiosamente los términos de Bartolo, y al margen - 
de la polémica de los orlgenes, han sido recogidos= 
en una sentencia del Tribunal Supremo de 24 de fe-= 
brero de 1966, al interpretar el art. 135 del cédi- 
go civil: "la humana y racional reaccion contra la= 
interpretacién dada a las llamadas disposiciones o- 
diosas en una més generosa concepcion de los debe-= 
res de la patemidad en favor de los hijos, segun - 
las lineas sociales imperantes".
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tradicional, sino un anélisis critico-jurfdico. En igual 
medida no me preocupa, o al menos no me preocupa de modo 
dominante, el orden publico como tecnica juridica concre 
ta, o la norma de aplicacion inmediata, o cualquier otra 
tecnica de defensa del Ordenamiento estatal; me interesa 
senalar como el Estado y el Ordenamiento estatal -y en - 
esta medida los intereses "concretes" protegidos y legi- 
timados en el interés publico- se defienden en sentido - 
nacionalista y que esta defensa, a través del orden pu-= 
blico, es indeterminada y, por ello, un riesgo continues 
a la hora de protéger internacionalmente situaciones y - 
derechos con datos internacionales; asf la interpretacion 
tradicional de la clausula de orden publico fue un efi-== 
caz elemento de defensa nacionalista en la época de los - 
nacionalismos, pero en abierta contradiccién con el ac— = 
tual estado internacional de cosas. En las condiciones ac 
tuales, la cléusula de orden publico o posibilita la armo 
nizacion y solucion internacional de los conflictos o, co 
mo senala Paul hagarde, el autor que més detenidamente ha 
estudiado el orden publico en Dereoho internacional, debe 
desaparecer.
2.1.- El orden publico en el proceso de descomposicién 
de la unidad juridica; la defensa nacionalista 
del ordenamiento estatâl,
Desde la perspectiva conflictista, el orden pü­
blico va adquiriendo progresivamentë un sentido especial=
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al amparo de dos fenomenos: la autodefensa de la ciudad= 
y del Estado frente a concepciones politicas religiosas, 
morales, juridicas... extranas a la ciudad; en segundo - 
lugar, el proceso de estabilizacion de la ruptura de la= 
antigua comunidad juridica y politica a partir del desa- 
rrollo de las nacionalidades, a lo que no es ajeno el -= 
planteamiento roméntico de la idea de nacion, del que in 
dudablemente Savigny es deudor. Como indica Miaja de la= 
Muela, "esta nocion, en cuanto excepcion a la aplicacion 
de la ley extranjera declarada compétente por la norma - 
de conflicto, va a surgir con mayor claridad en el momen 
to que estas normas aparecen incluidas dentro de los Co- 
digos civiles, tanto més cuanto este momento es como ob­
servé Gestoso Tudela, coïncidente con el de la Revolucién 
francesa, en que la legislacion de este pais se inspira= 
en directivas opuestas a las del "ancien régime", que las 
hace mutuamente impénétrables" (106).
Este punto de partida, que obedece a plantea—  
mientos ideologicos concretos acomoda una técnica juridi
(106) Miaja de la Muela, O.c., pég. 359-t360.
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ca concreta (107) que no résulta aceptable en 11 hora - 
presente. El primitive planteamiento de Bartolo o un - 
planteamiento exclusivamente conflictista del Derecho= 
internacional son inadecuados en la fase de cooperacion 
e integracion internacional y en el libre trénsito y co 
municacion de hombres e ideas. La posibilidad de conta£ 
to y relacion entre hombres pertenecientes a culturas y 
sistemas juridicos diferentes agudiza el enfoque conflic 
tivista al hacer més patentes las diferencias y més abun 
dantes los conflictos, al tiempo que surge aün con mayor 
fuerza la necesidad de dar una respuesta internacional - 
coherente que, junto a los intereses estatales, salva— = 
guarde el trafico juridico externo y la justicia tutelan 
do con eficacia los derechos de la persona. Los cambios= 
historicos que repercuten en un nuevo entendimiento de - 
la comunidad internacional exigen la transformacion de - 
los esquemas ideologicos y técnico-juridicos sobre los - 
que se asienta el actual Derecho internacional; asi se -
(107) Savigny al estudiar las consecuencias de la ruptura 
de la unidad juridica indica que para que el orden= 
püblico tenga sentido es precise que estemos en prje 
sencia de elementos que, aün ofreciendo matices di- 
ferenciales, tienen en su base planteamientos comu- 
nes.
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ha llegado a decir que el orden publico que surge como 
defensa de los particularismes estatales debe ponerse* 
al servicio y. a la defensa de la proteccion internacio 
nal de los derechos del hombre; y esta no es una opi-= 
nion aislada.
La defensa de los intereses estatales ha si­
do la mision fundamental que ha desempehado el Derecho 
internacional privado, instrumentalizando el orden pu­
blico y todo tipo de tecnicas al servicio &e dichos in 
tereses.El Derecho internacional privado acabo convir- 
tiendose en un mero derecho para el Derecho, un Dere-= 
cho instrumental, un recetario de formulas -de normas= 
de conflicto, que se interpretaban restrictivamente a - 
favor de la nacionalizacion del conflicto-, encaminadas 
a excluir o atenuar los efectos del Derecho extranjero= 
en aras de un nacionalismo muchas veces exagerado que - 
llegaba, e incluso hoy en dia llega, a crear situacio-= 
nés de auténtica indefension de las partes afectadas -= 
por el conflicto. La opcion nacionalismo-intemacionalis 
mo que se présenta a menudo como el centro de la polémi­
ca puede ser, en este contexte, un flaso problema en la= 
medida en que corremos el peligro de ocultar la realidad 
del litigio ; y éste no reside en una regulacion intema- 
cional que uniforme el Derecho, habria que uniformar tam 
bién la interpretacién, sino que se trata de postular u- 
na defensa realmente internacional de situaciones y der^ 
chos consolidados internacionalmente.
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Las dificultades son multiples. Si, de acuer 
do con Carrillo, "la soberania en el actual orden in-= 
ternacional es el dato fundamental y el interés estatal 
es définir el émbito personal y territorial de su "imp£ 
rium" y mantener su coherencia" (108); si los Estados - 
se encuentran vertidos en mil maneras en su propia aut£ 
defensa; si la publificacion del Derecho avanza a pasos 
de gigante, no solo por mero afan intervencionista sino 
por necesidades de la propia realidad; si el intervenci£
(108) J. A. Carrillo Salcedo, "Derecho internacional -= 
privado" "Introduceion a sus problemas fundamenta 
les"; ed. Tecnos, Madrid, 1971, pég. 107. En igual 
sentido, otros méssiendo sumamente explicite Agui­
lar Benitez de Lugo; "mientras elDerecho intema-= 
cional privado estatal propio de una sociedad de - 
-estados soberanos, *su "consecuencia sereC el parti­
cularisme en la'valoracion de las instituciones 
(conflicto de calificaciones) y el particularisme^ 
en la concepcién que del Derecho tiene un Estado - 
(interveneién del orden püblico en su defensa)"; - 
' "Estatuto personal y orden püblico en Derecho in*
ternacional privado", REDI, 1967» pég. 246, (Vol. 
XX, nS 2).
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nismo estatal encuentra campo en terrenos hasta hace po- 
CO "privados"... no cabe duda que este afén estatal por= 
définir sus propios poderes, afirmar la exclusividad de= 
su "imperium" y senalar ante todos sus propias peculiar! 
dades sociologicas, politicas y juridicas contribuye i-= 
guaimente a acelerar el proceso nacionalista... Esto no= 
supone una condena del intervencionismo, ni del proceso= 
de publificacion del Derecho o del nacionalismo... me co 
loco en otra perspectiva y, en este sentido, hago mias - 
las palabras del profesor Aguilar Navarro sobre el sent^ 
do actual del orden publico : "suprimir el orden publico 
es negar la particularidad juridica de los pueblo" (109) ; 
de este modo, concluye el mismo profesor, el orden publi 
CO no se constituye en obstéculo para el Derecho interna 
cional -como pudo ser el tratamiento nacionalista clési- 
co de la cléusula de defensa-, sino en principio bésico= 
del mismo. Como més recientemente ha afirmado el mismo A 
guilar Navarro, "la existencia de un entramado coherente 
de relaciones privadas internacionales excluye dos méto- 
dos de reglamentacion: la absoluta unificacion materials
(109) Aguilar Navarro, O.c., pég. 49.
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del Derecho y la estricta y exclusiva aplicacion de -= 
las normas materiales internas del Foro" (110). Aunque 
pueda haber reticencias a .estas posiciones, de todos - 
modos, lo unico que podemos decir desde una actitud real, 
al niargen del deseo, es que el Estado es la forma histo- 
rica actual de organizacion de la convivencia, y éste es 
el primer dato que debe tener en cuenta una solucion in­
ternacional de los conflictos y con ello me limito sim-= 
plemente a constatar el hecho de que, hasta el momento - 
hayan fracasado casi todos los intentos por crear unDe-= 
recho internacional material uniforme.
En este marco todo ha sido cuestionado. Se dis 
cute sobre los érigenes de la nocion, se discute su am-= 
plitud y flexibilidad, sus técnicas, es discutido su ca- 
récter législative o jurisprudencial y, al fin, ha sido= 
discutido también el propio término.
2.1.1.- El problema terminologico y la autonomia -= 
del orden püblico internacional.
La terminologia més tradicional traza la -=
(110) "Derecho internacional privado", Vol.I, T.I, parte 
primera; 3§ éd., Fac. de Derecho, Madrid 1974» pég. 
91.
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distincion entre orden publico interne y orden publico= 
internacional an base a los efectos diverses que produ- 
cen: el orden publico interne se plantea como limite a= 
la autonomia dela voluntad, el orden publico internacio 
nal actua de limite y excepcion a la norma extranjera a 
plicable por la norma de conflicto. Hay quienes discuten 
ambos términos y no faltan quienes al utilizarlos les -= 
dan sentido diferente. Asf, por ejemplo, Sperduti da una 
explicacion distinta a la metéfora de los circules con-= 
céntricos (111) e indica que "los concretos limites al - 
reconocimiento del derecho extranjero que se refieren a= 
las exigencias de 3a convivencia civil humana atienden al 
orden publico internacional, los limites concretos al ra 
conocimiento extranjero que se refieren a las exigencias
(111) Ambos ordenes se representan con circules concén-= 
tricos siendo el orden publico interne el de mayor 
diémetro. Se pretende significar que no todo lo -= 
que en Derecho interne se califica como de orden - 
publico debe serlo en Derecho internacional. La -= 
consecuencia es obvia, aunque ambos manifiestan -= 
los principios impulsores del Estado, la reaccién= 
del Derecho a la hora de protegerlos no tiene por= 
qué ser uniforme: los principios a defender son -= 
graduables.
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nacionales atienden al orden publico interne" (112); y 
esta es una opinion muy extendida actualmente en la büs 
queda de un orden publico realmente internacional.
La contraposicion orden publico interne y or­
den publico internacional tiene sus origenes en Brocher 
pero, a pesar de su arraigo, seré c ont inuament e cuestio- 
nada, sobre todo por aquellos que, de un modo u otro, -= 
trazan un paralelismo entre ley territorial, "ius cogens" 
y orden püblico. Asi Trias de Bes dira q e por su caréc-= 
ter-limite, limite a la accion del Derecho extranjero, y= 
por la identificacion entre ley territorial y ley de or-= 
den püblico debe hablarse no de orden püblico internacio­
nal sino de ordenrüblico territorial. Prancescakis ---- =
(112) Sperduti, "Sul limite dell'drdine publico", Riv. - 
di Diritto intemazionale, I960, pég. 306; del mis 
mo autor, "Ordine pubblico intemazionale e ordi-= 
ne pubblico interno", Riv. di Diritto internaziona 
le, 1954, pég. 83.
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(113), partiendo de que la concepcion interna del or-= 
den püblico conserva su razon de ser en las relaciones 
internacionales se muestra de acuerdo con el caracter= 
nacional del orden püblico, pues éste senala la preten 
sion de que prévalezcan determinados intereses naciona 
les, hace notar asi que el adjetivo "internacional" se 
refiere a la fuente y no al objeto. Battifol y hagarde
(114) tratan de obviar dificultades hablando de "orden 
püblico en el sentido del Derecho civil interno" y "or 
den püblico en el sentido del Derecho internacional -= 
privado". Este matiz insiste en los efectos diversos - 
que ofrecen las técnicas de defensa del orden püblico= 
- la peculiaridad es pues técnica, pero no conceptual- 
segün sean los intereses en litigio. Es cierto que los 
efectos son di ferentés, porque los intereses son gra-=
(113) O.c., pég. 499, ”... la concepcion interna del or 
den püblico conserva su razon de ser en las rela­
ciones internacionales. Aqui y allé lo que esté - 
en causa es la coherencia y eficacia de la socie­
dad estatal. La nocion de orden püblico es pues,= 
en principio, formalmente la misma cuando se tra­
ta de Derecho interno y de Derecho internacional”,
(114) Battifol-Lagarde, O.c., pég. 435.
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duables-, pero esto no justifica que se pueda esquivar= 
el problema con meras matizaciones linguisticas. Por e- 
llo, no es extrano que a la hora de hablar de orden pî-= 
blico internacional, tanto por su fuente como por su ob 
jetO; se hable de orden publico realmente internacional
(115).
Todos estos planteamientos parten, de diver-= 
sas maneras, de tesis internacionalistas -la preferen-= 
cia de una solucion internacional a la solucion naciona 
lista- 0, al menos, de la mala conciencia del abuso na- 
cionalista del orden publico, no siendo extrano que cons 
tantemente se repita que una negativa indiscriminada a= 
aplicar Derecho extranjero supone la m^s grave violaci<5n 
del Derecho internacional.
Las discusiones terminoldgicas nunca deben ce- 
rrarse der^ tro de si mismas: la discusidn en tomo a un -
(115) H. Rodin tiene un articule titulado, "Ver un ordre 
reellemente international", Melanges Basdevant, -= 
j I960. El propio Sperduti, en el concepto antes ref^ 
rido, parece apuntar en esta direccion cuando habla 
de orden publico internacional. Este deseo està pre­
sents en la totalidad de les internacionalistas•
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término no es, al menos no debe ser, un bizantinismo.= 
Frecuentemente se compendian en ella todos los proble­
ma s en tomo à la estructura y al carâcter que présenta 
el objeto de disausion. Dentro pues de un tratamiento - 
en que se cuestiona el concepto y el propio término, e- 
xaminamos mds adelante la teoria de las "normas de apli. 
cacidn inmediata", como manifestacidn maxima de la defen 
sa del Ordenamiento nacional frente a los Ordenamientos= 
extranjeros, en el contexte de la pluralidad de tecnicas. 
El interés de esta tecnica radica en haber distinguido -= 
netamente los distintos efectos que el orden publico pro­
duce, graduando la aplicacidn del mismo y permitiendo a - 
su vez organizar un nuevo modo de entender la nocidn de or 
den publico, distinguiendola de la norma de orden publico. 
La confusion en el tratamiento de esta materia ha sido una 
constante. La no distincion de ambos conceptos surgid, tal 
vez de modo inconsciente, de la relacidn percibida entre - 
orden publico y ley territorial o "ius cogens", d^ndole al 
primero los caractères formales e imperatives de los se— = 
gundos.
Hemos hecho ya diversas referencias al caràcter= 
flexible y relative del concepto. Esta flexibilidad y va-= 
riabilidad en el tiempo y en el espacio de los valores pro 
tegidos ha traido como consecuencia que su tratamiento td^ 
nice gozara de la misma imprecisidn. Se ha tratado de po-= 
nerlo en relacidn con elementos tecnico-jurfdicos que, ce-
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mo en Derecho civil, ofrecieran una mayor decantacion, 
lo que explica que en sus primeras caracterizaciones,= 
tamhien en Derecho internacional se pusiera en relacidn 
con la ley territorial y el "ius cogens", reforzando a- 
81 el carâcter de elemento y de tecnica de defensa de - 
los valores del Ordenamiento. El orden publico se colo- 
caba en defensa abierta de los valores dominantes del - 
Ordenamiento al servicio de intereses concretes. Este - 
paralelismo que tal vez no llame la atencidn en otras - 
ramas del Derecho planted problemas aqui por la contra- 
posicidn dogmatica entre personalidad y territorialidad 
de la ley.
En el fondo del planteamiento tradicional del 
Derecho internacional privado hay por su raiz estatuta- 
ria, nunca oculta, dos problemas conexos aunque claramen 
te distingos: la cuestidn de la aplicacidn de la norma - 
de conflicto y el car^cter personal o territorial de la= 
norma, Junto a estos dos aspectos hay algo mds: si el -= 
concepto es el mismo o no en Derecho interno y en Dere-= 
cho internacional y, caso de que llegdramos a una res— = 
puesta afirmativa, si esa unidad de origen queda afecta- 
da o no por la tecnica del Derecho y en qud medida, de - 
rechazo, dicha técnica puede introducir elementos dife-= 
renciales. El problema se dificulta aün mas si pensamos - 
que como concepto defensive indeterminado no siempre el=
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campo de la defensa juridica es el mismo, todo lo cual 
dibuja claramente el total de los elementos que de mo­
do insoslayable debe tener en cuenta todo analisis so­
bre esta materia. Al analizar aquellos dos problemas no 
podemos olvidar este caràcter defensive e indeterminado.
2.1.2.- Orden publico y caracter personal o territo 
rial de la ley.
!
Desde que Mancini (116), posteriormente Pi-= 
llet (117) y con ambos autores otros como Maury, Julliot 
de la Morandiére... colocan en relacidn las nociones de= 
orden publico y ley territorial el tema no ha dejado de= 
ser debatido. Las leyes calificadas de orden publico jue 
gan primordialmente en materia de estatuto personal y en 
ellas, como sintoma de la soberania y del "imperium”, se 
produce como efecto que en su aplicacidn se prescinda de
(116) Entre otros estudios, "Rapport a l'Institut de -= 
Droit international". Journal de Droit internatio 
nal, 1874, pdg. 295 y sigs.
(117) "De l'ordre public". Annales de l 'Université de - 
Grenoble, 1890.
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cualquier dato de extranjeria. Se tratà asi de normas - 
nacionales aplicadas de modo absoluto y frente a las -= 
cuales no cabe alegar norma extranjera* Ahora bien, ha­
blar de carâcter territorial de la ley, en el contexte; 
del orden publico, significa simplemente una referencia 
al carécter inoondicionado y absolutàmente obligatorio= 
de la norma, al "imperium" êstatàî* El rièsgô fue y es= 
el exagerado nacionalismô à que conduce su interprêta-= 
cidn mecànica. En este sentido, à mi modo de ver, signi 
ficar la norma a través dé là territorialidad supone U- 
na adjetivacion tal vez incorrèctâ y confusa que insis­
te en un aspecto dél imperium* en que este se encüentra 
fundamentaimente objetivadO en los limites y el marcô - 
de un territorio; asi no püède êxtranar ya que Trias de 
Bes hable de un orden public0 territorial ô Sperduti de 
un orden publico haclohaî> Sè tratâ püès del marco dèl= 
"imperium" y del modo como normalmentê se mànifiêsta -=5- 
(118).
En esta lineâ tâl vêz sèâ méâ ëlâro ÿ sè près
(118) Una critièâ dé la idèntifiëàëién ley territorial y 
norma de orden publièô, junto à ünâ püêstà eh cla- 
ro de todas lâs difiêültadês qùè plantée por el ca
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te a menos confusiones el concepto de Brocher al conju- 
gar imperatividad y territorialidad: son "leyes que se=
rdcter polivalente del término territorio, lo encon- 
tramos en Miaja de la Muela, O.c., T.I, pdg. 362 y - 
sigs. En la misma linea, y en un primer intente de - 
distincion entre ley de orden publico y norma terri­
torial lo encontramos en Monaco al sehalar que, aun­
que las dos se aplican de modo absoluto, sin embargo 
cumple funciones diferentes: "las leyes pénales, pro 
cesales, fiscales, administrativas, de seguridad pü- 
blica, las disposiciones sobre propiedad inmobilia-= 
ria son leyes territoriales, es decir leyes que por= 
el principle de soberania se aplican, exclusivamente 
en el territorio del mismo Estado sin dejar mdrgenes 
-de aplicacion a leyes extranjeras... mientras que - 
-en ocasiones el limite de orden püblico interviene= 
en materia de estatuto personal: luego no es lo mis­
mo y no son conceptos coïncidentes porque si todas - 
lasüeyes territoriales son de orden püblico, no to-= 
das las de orden püblico son territoriales". "L'effi 
cacia délia legge nello spasio", Unione tipografico- 
editrice torinense, Torino, 1964, 2@ ed. püg. 98.
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muestran de tal modo imperativas que parece, en su na- 
turaleza, que son observadas de modo absoluto en el te 
rritorio de los Estados que las han reconocido" (119).
A la hora de arbitrar el juego del orden pü-=
blico, la tesis tradicional se coloca en esta linea al=
hacer hincapié en los matices imperativos (120) con que 
orden püblico se présenta en el mundo del Derecho, el -=
(119) Brocher, "Teorie du droit international privé", -= 
Rev. dr. int. leg. comp. 1871, püg. 423.
(120) Al hablar de aqui en adelante de imperatividad no= 
trazo un paralelismo estricto con normas prohibiti- 
va, que es el aspecto fundamental bajo el que se -= 
présenta la norma de orden püblico. La imperatividad 
con que se impone lo tutelado tiene otras manifesta- 
ciones como es la exclusion de la norma extranjera - 
por virtud, no de prohibicion de la norma nacional,= 
sino por falta de coherencia de aquella con las con- 
cepciones del foro. No es una norma concreta quien - 
es imperativa, sino todo el Ordenamiento quien mani- 
fiesta el "imperium".
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orden püblico représenta la defensa indeterminada del= 
Ordenamiento en ausencia de normas que taxativamente im 
pidan la aplicacion de Derecho extranjero; no distinguir 
entre iDcion de orden püblico y norma de orden püblico y= 
no haber interpretado el conflicto en un contexte de so- 
luciones plurales es mas bien resultado de una interpre- 
tacion nacionalista que de las propias tecnicas de defen 
sa del sistema estatal de relaciones.
/
En ültima instancia la técnica del Derecho se= 
coloca al servicio de determinados intereses estatales.= 
La interpretation nacionalista hizo que el orden püblico 
se identificara con la ley imperativa en todo caso. Las= 
normas de aplicacion inmediata en cierta medida obvian - 
el problema aün acentuando el nacionalismo, pero técnica 
mente dejan campo a una solucion internacional de los -= 
conflictos. Lo que esta por ver es si esta pretension —= 
tiene realidad.
2.2. El orden püblico y la tutela internacional de 
situaciones y derechos con conexiones interna 
ci$nales.
Entiendo por norma de orden piblico, -=
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(121), aquella norma definida por su cardoter esencial- 
mente imperative, que exige su cumplimiento de modo nec_e 
sario en defensa de los valores ideologicos dominantes - 
en un sistema social concrete y que, por elle, se aplica 
frente a todos en el ambito, territorial o personal, a - 
que se extiende la soberania estatal, al menos en el ac­
tual estado internacional de cosas. Asi, la norma dé or­
den püblico se présenta como una manifestacion juridica= 
de la voluntad constituyente. Es este carücter estatal - 
quien nos explica todos los fracasos habidos a nivel in­
ternacional para fijar un cuadro de dichas normas. No -= 
obstante, es precise tener muy en cuenta que la norma de 
orden püblico no agota todo el contenido de la nocion. - 
Esta primera aproximacion lejos de resolver el debate, -
(121) Utilize el término "norma" en su müs amplio senti- 
do, no sélo referido a la ley sino también al res­
te de manifestaciones de lo juridico si bien, es - 
precise reconocerlo, el alcance de las normas que= 
no sean al tiempo ley formai es minime, sobre todo 
en un sistema juridico que, como el espanol, se ca 
racteriza por un absoluto predominio de la norma - 
escrita.
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lo abre.
El orden publico, como concepto juridico in-= 
determinado, juega una serie de papeles; si bien el jue 
go es claro plasmündose en una pugna entre defensa de - 
los derechos de la persona y defensa del aparato esta 
tal, a pesar de la claridad, las peculiaridades tecnicas 
con que ha de revestirse, condicionadas en gran parte 
por la propia indeterminacion del término, lo dificultan, 
lo ocultan o, al menos y segun los casos, resaltan mâs un 
aspecto que otro. En todo caso el orden publico defiende= 
los intereses dominantes ocultos, "legitimados" ideologi- 
camente en el "interés general" o "interés del Estado" en 
la medida en que el Estado pretende reasumir en sf a la - 
propia sociedad civil... El orden publico légitima de nue 
VO la intervencion de los organos del Estado. Desde el -= 
juego técnico de la excepcion a la norma de conflicto, el 
orden publico o la norma de aplicacion inmediata garanti­
ra en las técnicas del Derecho internacional privado la - 
defensa del orden juridico establecido, como defensa de - 
la sociedad establecida; y esto aparece de modo mucho mds 
patente que en cualquier otra rama del Derecho. En este - 
envite el poder del Estado, exteriorizado a través de la= 
ley 0 de3ûs organos y^  aparatos de su defensa, se muestra= 
con una claridad meridiana. Llega a resultar enfermiza la 
reiteracién con que todos los autores insisten en este as 
pecto al margen incluse de las distintas posturas que a-=
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doptan sobre el sentido de la tecnica juridica y los -= 
planteamientos teoricos del Derecho internacional priva 
do. Hablar, como hacen algunos, de tutela de la coheren 
cia del Ordenamiento no deja de ser un eufemismo.
Como resultado de lo anterior y de la mala -= 
conciencia nacionalista de los abusos de la cldusula de 
orden püblico se afirma de modo unünime el carücter ex- 
cepcional de dicha clüusula (122); se trata de una di—
(122) Asi no es extraho el disgusto con que Aguilar Be­
nitez de Luego se manifiesta en esta materia al ha 
blar de lo que él denomina la "invasion del orden= 
püblico en Derecho espanol": "el orden püblico in- 
terviene en numerosas materias de estatuto perso^= 
nal y lo hace en base personal, en funcion de la - 
nacionalidad espahola de alguno de los elementos - 
de la relacion juridica, y en base territorial, por 
la localizacion en suelo espanol de relaciones jurl 
dicas entre extranjeros. Es suficiente para la apri 
cién del orden piblico el contacte de la relacion ju 
-rldica con^rovertida con el foro en el momento de= 
la constitucion o invocacion. La accion del orden - 
püblico es total, no admite atenuacidn de su efica- 
cia, Mas que excepcidn es régla. Habiéndose llegado
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rectriz moralizante que pretende evitar las situaciones 
de indefension a que podria dar lugar una interpretacidn 
maximalista. En el fondo existe el teraor a que los parti 
cularismos estatales bajo los que aparece el orden publi 
CO den por tierra con los intentes internacionalistas, - 
mdxime cuando, como ha sehalado Quintln Alfonsin, "la e- 
lasticidad imprévisible de semejante excepcidn amenaza,= 
en fin, a los tratados internacionales pues autoriza a - 
cada Estado contratante a dejar de lado sin mds trdmite= 
las normas convenidas cuando el orden publico este por - 
medio" (123). Estos planteamientos y otros semejantes han 
llevado a la necesidad de ratificar el cardcter excepcio- 
nal del orden publico. Como he sehalado anteriormente no= 
es este el unico riesgo, estd la consecuencia mucho mds - 
grave de que una aplicacidn mecdnica y apriorista del or­
den publico defendiendo el orden estatal no tutele ni pro
a considerar que todo el Derecho espahol sobre perso-= 
nas es de orden publico", "Estatuto personal y orden - 
püblico en Derecho internacional privado, REDI, n® 
1967, pdg. 245. (Vol. XX, nS 2).
(123) "Teorfa del Derecho internacional privado", Montevi 
deo, 1955, pdg. 562.
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teja situaciones dignas de proteccidn faltando asi a un 
elemental deber de justicia. Vuelvo a insistir que el - 
orden publico o tiene un valor democratico e igualita-= 
rio y en este sentido legitimador de la intervencion na 
cionalista del poder del Estado o es el primer portador 
de la injusticia. Asi, al menos en principle, el proble 
ma y los riesgos del concepto los encontramos no tanto= 
en la defensa del orden estatal cuanto en las modalida- 
des de dicha defensa y lo que sehalamos en relacidn al= 
orden publico lo referimos a la norma de aplicacidn in­
mediata: el riesgo es siempre la nacionalizacidn de una 
situacidn juridica con matices internacionales• El ries 
go no radica en el objeto sino en la ineficaz o nula -= 
proteccidn que el Derecho nacional pudiera otorgar a d^ 
rechos o situaciones que surgen internacionalmente; que 
el derecho nacional se proteja frente a determinados su 
puestos puede ser conveniente e incluso de justicia, 
ro defenderse indiscriminadamente ante el Derecho extran 
jero podria engendrar las mds graves injusticias. Cual-= 
quier planteamiento debe verar no tanto en la defensa •= 
del orden estatal establecido cuanto en la intensidad dè 
lo%rotegido y, en pura Idgica, el aislacionismo, el in-= 
tervencionismo o el nacionalismo desmesurado cuando se - 
muestran como variantes del autoritarisme puede llevaf== 
nos a una defensa del orden estatal por el pure orden. - 
Cuando afirmamos la necesidad de precisar el concepto# -
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de analizar y precisar sus términos en la medida de lo 
posible, no establecemos un puro juego doctrinal y pr£ 
fesoral, volvemos a tomar partido por un sentido demo- 
crdtico y abierto del concepto.
2.1.- La teoria de las normas de aplicacion inme­
diata en la doctrina espahola.
/
Varios autores se han hecho eco de dichos -= 
planteamientos en nuestra patria. Entre otros, Gonza— = 
lez Campos (124), Carrillo Salcedo, Marin Lopez (125) - 
lo han tratado especialmente.'Se parte de distinguir en 
tre norma de orden oublico -englobada entre las denomi- 
nadas normas de aplicacion inmediata o necesaria- y no­
cion de orden püblico y esta se mantienen müs o menos - 
en linea con el concepto tradicional, aunque se insiste 
en que debe posibilitar una solucion auténticamente in­
ternacional de los derechos. Ahora bien y ya desde el - 
primer momento quiero sehalar que a mi modo de ver la -
, , /Vol, XX, n2 2).
(124) REDI, 1967, pags. 301 y sigs. Comentario a la sen 
tencia de 5 de abril de 1966.
(125) Marin Lépez, "Las normas de aplicacidn necesaria - 
en Derecho internacional privado". REDI, 1970, püg, 
19 y sigs. (Vol. XXIII, n2 1).
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distincion no resuelye el problema mâs que en parte. La= 
seguridad juridica que puede ahadir la norma de aplica­
cidn inmediata se muestra aqui como una variante del in­
tends legislative. El problema, de nuevo, son los mati­
ces del "imperium". Por distintos caminos la tecnica del 
Derecho puede ponerse al servicio del aparato de Estado. 
La cuestidn tal vez exceda a un planteamiento dogmdtico 
del Derecho internacional pero ello no excluye un anüli 
sis critico y politico, esto es un andlisis del modo co 
mo se muestra y actua el poder.
Carrillo justifica asi su postura: "las leyes= 
de policia nos situan ante un metodo distinto al confli£ 
tual, ante un mdtodo que no concede relevancia alguna a= 
los elementos extranjeros existentes en el supuestoni a= 
un eventual derecho extranjero, ante un metodo qua un im 
portante sector doctrinal viene caracterizando en los -= 
ultimes tiempos con la denominacion de reglas de aplica­
cidn inmediata del Derecho interne y que yo prefiero de- 
nominar réglas de Derecho interne de aplicacidn necesa-= 
ria" (126); "no hay en ellas (leyes prohibitives, de po­
licia, de orden publico) consideracidn alguna de los fa£ 
tores de extranjeria ni eleccidn del Derecho aplicabls,»
(126) Carrillo, O.c., pdg. 93.
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y la reglamentacidnviene proporcionada por el Derecho= 
interne del Ordenamiento del foro, algunas de cuyas nor 
mas resultan de aplicacidn necesaria y figurosamente o- 
bligatoria" (127). El efecto fundamental es asi separar 
el tratamiento de la norma de conflicto de la nocidn de 
orden publico pues "el Derecho internacional no puede - 
quedar reducido al conflicto de leyes y a las normas de 
conflicto, y una c’cmprension de nuestra disciplina exi­
ge que se reconozca y de parte a cada uno de los mdtodos 
posibles (128) en la reglamentacidn juridica del trfico 
externe, teniendo en cuenta que en elles pueden existir 
situaciones de conflicto, pero también de concurrencia= 
y comolementariedad, en la medida en que pueden condu-= 
cir a una ünica y justa solucidn al problema planteado".
Parecidos planteamientos recoge Gonzalez Cam-= 
pos, si bien su e studio de la sentencia de 5 de abril de 
1968 trata de poner de manifiepto, a partir de Battifol=
y hagarde, como el funcionamiento de nuestroB tribunales=
(127) Ibidem, pég. 91
(128) Estos son fundament aime nte : la norma de conflicto, 
norma de aplicacion inmediata y normas de Derecho 
internacional material.
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en esta materia ha llegado a identificar nocion de or-» 
den püblico y norma de aplicacion inmediata (129),
Tecnicamente la tesis parece sugestiva, si 
bien encierra riesgos reconocidos por sus mismos defen- 
sores. Prueba de ello es el caracter polémico con que - 
el propio Carrillo la sustenta. El mérito fundamental - 
radica en mostrar como el orden püblico no produce sus» 
efectos de modo uniforme. El orden püblico al protéger» 
determinados valores gradüa al mismo tiempo su protec­
cidn. La constatacidn de la existencia de normas de apli 
cacidn inmediata no supone el fin del concepto de orden»
(129) "Partiendo de estos condicionaraientos es facilmen 
te explicable que nuestra jurisprudencia, igual - 
que ocurria en los albores de la ciencia del Dere 
cho internacional privado no se pregunte cuül es» 
la ley müs apropiada para regular una relacidn ju 
ridica, entre las distintas que pueden régir el - 
supuesto, sino que cuestione unicamente sobre la» 
esfera de vigencia de la ley; y si esta ley mate­
rial del foro ha sido previamente cualificada como 
àe orden püblico extienda su aplicacidn de forma - 
incondicionada a un supuesto de trüfico externe*,» 
Gonzalez Campos, O.c., püg. 315*
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püblico, sino darle a éste un alcance diferente. "El - 
orden püblico no nos condena asi a una actitud naciona­
lista y cerrada, de preferencia sistemütica de nuestro= 
derecho y de nuestras normas juridicas a cualesquiera - 
otras, ya que puede y debe intentarse un anülisis de -= 
la institucidn o de la norma juridica extranjera, un es 
fuerzo de adaptacion con las del foro, una büsqueda de= 
equivalencias" (130).
■I
A pesar de lo afirmado, los propios defenso-= 
res de la teoria de la norma de aplicacidn inmediata -= 
han de reconocer que dsta no soluciona todos los probl^ 
mas. En el fondo continüa la pregunta de por que deter- 
minadas normas revisten este caracte , es decir por qué 
determinados supuestos nacionalizan la relacidn y otros 
no.El orden püblico tutela determinados valores si bien 
no se manifiesta en todos de modo uniforme el "imperium" 
del Estado. Aqui y allé lo que esté en juego es, con — = 
Prancescakis, la cohesidn y la eficacia de la sociedad - 
estatal. En este sentido la diferencia entre nocidn de - 
orden püblico y normas de aplicacidn inmediata no creo - 
que sehale diferencias fundamentals s en cuanto el probl^
ma de fondo, el "qud" y el "por qud" de lo defendido, -=
(130) Carrillo, O.c., püg. 287.
- 208-
a-unque si desde un punto de vista tecnico-juridico, pe­
ro en este momento y paraddjicamente, el problema deja= 
de ser tecnico-jurfdico rara convertirse, de nuevo, en= 
politico-ideoldgic.o : en base a que una norma es de derjô 
cho necesario y en base a que no lo es ; que motiva que= 
un valor sea protegido frente a todos y sin posibilidad 
de excepcidn; por que varian de una estructura politica 
a otra los valores tutelados... son todos problemas ide£ 
Idgicos, no tecnicos. Incluso la técnica juridica pudie­
ra ser idéntica en todos los casos y el resultado diver­
se .
Ahora bien, a mi modo de ver, la norma de apli 
cacidn inmediata no soluciona el problema de fondo: lâ - 
preferencia nacionalista sobre la solucidn internacional; 
aunque acota su alcance, su efecto es el mismo que el de 
la clüusula de orden püblico, como clüusula de reservà,= 
y es irrelevante que opere "a priori" o "a posteriori";» 
su ünica virtud y su ünica aportacidn real seriâ si; ad» 
mitida la norma de aplicacidn inmediata o necesaria, dé» 
sapareciera la clüusula de orden püblico por lo qùè là » 
norma puede ahadir de determinacidn sobre la indetermihà 
cidn del orden püblico, ahàdiendo un elemento de seguri» 
dad juridica, si bien esta se envuelve crfticamenté nô » 
en la defensa de los derechos del ciudadano sometido àl= 
Derecho, sino en la defensa legislativa de los intereses 
legislatives dominantes. Père queda un problema: ^qüiè^=
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sehala cuündo nos encontramos ante una norma de aplica-» 
cidn inmediata?; si es el legislador se abren todos los= 
problemas resehados en el titulo primero; si el juez, el 
problema vuelve a sus orlgenes: la norma élimina indeter 
minacidn, pero la norma surge en un contexto nacional y» 
estatal encaminada a resolver conflictos internes, al me__ 
nos en principle; desde este punto de vista, la norma de 
aplicacidn inmediata que no se dirija legislativamente a 
excepcionar la aplicacidn de Derecho extranjero, es inter 
nacionalmente indeterminada. , (
2.2.- Problemas actuales del orden püblico en Dere­
cho internacional
La descripcidn que daba Aguilar Navarro en -= 
1953 sobre 3a estructura tradicional del orden püblico si 
gue hoy siendo valida. Decia el profesor de la Universi- 
dad de Madrid: "la doctrina espahola coincide en sehalar 
como principales fines del orden püblico, los siguientes: 
1) se trata de una institucidn defensiva; 2) rehlizada me 
diante una limitacidn de la aplicacidn del Derecho ext ran 
jero; 3) con la intencidn de protéger intereses sociales» 
y esenciales del orden juridico y social; 4) guiados por» 
el deseo de impedir una perturbacidn y desarreglo en la - 
vida de la comunidad" (131).
(131) "El orden püblico en Derecho internacional privado", 
REDI, 1953, pag. 69- (Vol. VI, n® 1).
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Como clüusula de defensa su efecto es excluir 
la aplicacidn de la norma extranjera, exclusion que se= 
justifica como salvaguarda de determinadas politicas le 
gislativas, como proteccidn de la soberania del Ordena­
miento, o simplemente como defensa del sistema social.= 
Dicha exclusidn produce la aplicacidn consiguiente àe - 
la norma nacional adecuada al supuesto. Esta descrip— = 
cidn aparenta una gran simplicidad pero encierra ya to­
dos los problemas de la tenica juridica internacional 
si las cuestiones previas no excluidas por la ley nacio 
nal deben ser regidas o no por la ley que régula la cue^ 
tidn de fondo} si, por ejemplo, deben ser desdobladas o= 
no, sobre todo en materia de matrimonio, los aspectos -= 
del fondo y de forma en virtud del axioma "locus régit - 
actum" (132).
La instrumentalizacidn del concepto al servi-» 
cio de las peculiaridades estatales tiene su müximo apo- 
yo en la propia indeterminacidn de 3a clüusula defensiva. 
Un afân de resolver esta dificultad ha hecho que se seha 
le ia necesidad y conveniencia de sustituir la clàusula» 
genérica de réserva por clüusulas especiales pero sin que.
(132) Este ha sido un problema planteado en el Derecho - 
espahol ante cuestiones suscitadas por matrimonios
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a mi modo de ver, esto sea capaz de resolver las dificul 
tades planteadas. En una misma linea de reduoir el àmbi- 
to de los problemas de calificacion, se encuentran aque­
llos que piden, como garantfa de la seguridad juridica,» 
que sea el legislador quien defina las normas de aplica­
cion necesaria, excluyendo asi la intervencion del juez; 
parece estar presente el cqnocido axioma de Leo Rappe; - 
**la norma de colisién supone un salto en el vacio" ante» 
el desconocimiento del Derecho extranjero por el juez -» 
del foro. Asi las cosas es aün müs grave el peligrio de=
civiles de espaholes celebrados en el extranjero, se 
gün la forma del lugar. Asi, entre otras, la senten­
cia de 12 de mayo de 1944-, "... en materia de forma» 
de matrimonio civil (...) es preciso tener présente» 
(...) el valor relative del principio "locus régit - 
actum" y del Derecho internacional todo, pues éste - 
forzosamente debe claudicar ante el interés nacional 
espanol"; hoy la dificultad ha desaparecido y la ju- 
risprudencia, tanto del Tribunal Supremo como de la» 
Direccion General de Registres, armoniza el respeto» 
a la ley espahola de fo üo que condiciona el matrimo 
nio civil a la acatolicidad y la ley local para regu 
lar la forma matrimonial. Sobre estas cuestiones, -= 
ver Aguilar Benftez de Lugo O.c., püg.230 y sigs.
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una exclusion "a priori", operada de modo absoluto (133).
(133) Dice Goldschmidt, "la aplicacion del Derecho ex-== 
tranjero no puede ser descartada sino en casos ex- 
cepcionales. El orden publico ha de constituir por 
ende una rara excepcion. En esta materia se enfren 
ta la doctrina de la aplicacion" a priori" del or­
den püblico con la teoria de su aplicacidn "a pos­
teriori", la primera déclara ciertas disposiciones 
del Derecho patrio como de orden püblico aplicünda 
las en su caso sin tener en cuenta la aplicabilidad 
y el contenido del Derecho extranjero: las disposi­
ciones de orden püblico se aplican "a priori". La - 
segunda tesis califica ciertos principios subyacon­
tes al Derecho positivo, como de orden püblico cuya 
aplicacidn no es examinada sino en relacidn con un= 
Derecho extranjero determinado, aplicable con arre- 
glo a las normas indirectas: los principios basions 
del Derecho positivo se aplican, pues, "a posterio­
ri". El respeto debido al elemento extranjero auto­
riza unicamente la teorfa de la aplicacidn "a poste 
rior" del orden püblico"... "Estudios yusprivatis-» 
tas internacionales", Universidad de Rosario, Rosa­
rio, 1969, püg. 26; Alfonsfn indica que la doctrina 
apriorista presupone la vieja tecnica estatutaria,»
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Las normas de aplicacidn inmediata deben ser= 
interpretadas igualmente desde la perspectiva de la so­
ciedad en cambio. Pactores como el intervencionismo es­
tatal :1a omnipre8encia de la ley- han traido como con­
secuencia una paulatina nacionalizacidn de los conflic-
segun la cual, el Derecho internacional privado tie 
ne por ünica misidn establecer que leyes poseen es­
te efecto territorial y cuales son extraterritoria- 
les, Alfonsin, O.c., püg. 563.
Lo expuesto por estos autores no contradice en= 
nada lo que defendemos. En sus deseos internaciona­
listas hablar de "a priori" o "a posteriori" solo - 
traslada a la letra el respeto que el Derecho naci£ 
nal debe tener al Derecho extranjero; peligro tal - 
vez müs grave en el planteamiento de las normas de= 
aplicacidn inmediata; simplemente es necesario tener 
presente que si el orden püblico se aplica siempre - 
con carücter excepcional, la norma de aplicacidn in­
mediata debe ser presentada, todavfa en mayor medida, 
como algo excepcional, sino queremos romper el equi- 
librio de la solucidn armdnica de los conflictos con 
elementos de extranjeria.
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tos diferenciarse cada vez mâs los elementos que inte-== 
gran y dan su propio caracter a los Estados lo cue plan- 
tea dificultades en orden a una proteccidn juridica in-= 
temacional en un momento en que las relaciones entre -= 
los hombres rompen cada vez con mayor fuerza las estre-= 
chas cotas de las fronteras estatales. La defensa frente 
al escündalo, frente a lo desconocido, justified en tiem 
pos pasados la interveneidn del orden publico en un sen­
tido nacionalista pero, tal vez, haya dejado de tener -= 
sentido cuando la convivencia y las propias necesidades» 
del trüfico juridico aceptan lo que ayer escandalizaba,» 
intentan llegar a comprender lo desconocido...
En una interpretacidn democrütica -de defensa» 
de los derechos de la pehsona antes que defensa de los in 
tereses estatales- que posibilite a la vez las relacio-» 
nés internacionales y en base a los criterios sehalados» 
de concurrencia y complementariedad de las distintas téc 
nicas que regulan el trüfico externe y las peculiarida-» 
des nacionales, junto al propio caràcter excepcional del 
concepto, cobran especial fuerza dos tecnicas que arran- 
can de antano: las teorias de los efectos atenuados y la 
de los efectos reflejos del orden püblico, la primera de 
ellas trata de dotar al juez de determinados criterios - 
en base a una distincion sumamente simple; la diferencia 
entre norma y efectos de la norma. La segunda trata de -
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romper con los esquemas estrictamente estatales del or-= 
den publico y abrir la posibilidad de admitir ante el -= 
juez del foro el Ordenamiento extranjero en aras de la - 
armonia internacidnal de las soluciones.
Si en paginas anteriores senalabamos que el or 
den publico es una consecuencia nacida de la ruptura y el 
desmerabramiento de la comunidad juridica, boy debemos a-= 
firmar con la misma fuerza que, aun respetando las pecu-= 
liaridades estatales, el intercambio creciente en las re- 
laciones entre ciudadanos sometidos a distintas soberanias 
exige una proteccidn de los derechos que no se cierre en= 
los limites del Estado (134).
(134) Aunque en un contexto diferente, Aguilar Navarro - 
decia, hace ya tiempo; "la territorialidad de la - 
ley, la territorialidad del esc^ndalo y la territo 
rialidad del orden publico son manifestaciones afi 
nés de un mismo sistema de vida asentada fijamente 
en el territorio. Mas desde el instante en que la= 
vida se vaya universalizando, el escandalo deberà= 
tener una version menos territorial y màs extrate­
rritorial. Con la peculiaridad de que la extraterri 
torialidad en progresidn llegarà a transformarse en 
una universal territorialidad. Para evitar que se -
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Una proteccidn de los derechos realmente efectiva debe - 
tender, hoy en dia a ser universal; internacional, no so 
lo nacional. En la pugna entre las peculiaridades esta4= 
tales y la proteccidn de los derechos, aquellas tendran= 
siempre a dsta como limite. Ningun nacionalismo puede -= 
justificar, por si mismo, la falta de proteccidn de los= 
derechos de un ciudadano extranjero o nacional. Cualquier
tomen mis palabras como un simple juego de palabras -= 
voy a tratar de articularlas mas en la realidad. Los - 
pueblos se han escandalizado de lo desconocido, de lo= 
extraho (...) Esto tenia sentido cuando existlan fron- 
teras morales y culturales, pero cuando el hombre se - 
hace emigrante y la sociedad se transforma en una so-= 
ciedad abigarrada, entonces la convivencia con divorcia 
dos (N. del A.: se refiere a un ejemplo anterior) es -= 
tan grande que de hecho la territorialidad no supone la 
ausencia de divorciados. A1 mismo tiempo y como obliga- 
da defensa contra ese cosmopolitismo (...) el hombre de 
be arraigarse en su "comunidad espiritual e histdrica" y 
no puede despojarse de esas dimensiones naturales. Es - 
por esto por lo que se amplia la extraterritorialidad y 
sigue la accidn del mismo orden publico.
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pugna, cualquier problema de interpretacidn en esta mate­
ria debe ser siempre interpretado en sentido favorable a= 
la proteccidn internacional de los derechos.
La teoria de los efectos atenuados del orden pu 
blico surge en Francia en el Siglo XIX en materia de di-= 
vorcio, no admitido entonces en dicho pais. Posteriormen- 
te se extender^ como un presupuesto general a todas las - 
materias. De Francia pasar^ a Europa (135).
/
La jurisprudencia francesa ha centrado el pro-= 
hlema en los siguientes terminos; "la reaction a I'encon-
(135) Cfer., Von Bar, "Theorie und praxis des internatio- 
nalen Privatrech", Leipzig, I899, pdgs. -26 y sigs.= 
Una exposicidn muy compléta de dicha evolucidn y o- 
bligado element0 de referenda es la obra de Paul La__ 
garde "Recherches sur l'ordre public en Droit inter­
national Privé". L.G.D.J., Paris 1959. Igualmente en 
"Droit international privé de Battifol-Lagarde. Una= 
exposicidn esquemdtica de esta evolucion, pero con - 
un gran interés por el estudio de la resonancia de - 
- dicha teoria en la jurisprudencia espahola, lo encon 
tramos en el ya citado comentario a la sentencia de=
5 de abril de 1966 por Gonzalez Campos.
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tre d'une disposition contraire a l'ordre public nest -=
pas la meme suivant quelle met obstacle a 1 'acquisition^
d 'un droit en France, au suivant qu'il s'agit de laisser 
se produire en France effets d'un droit acquis, sans frau 
de, a l 'étranger et en conformité de la loi ayant compé-= 
tence en vertu du droit international privé français". (17 
de abril de 1953) (136). De este texto recogido de la ju-= 
risprudencia francesa se deducen las siguientes consecuen- 
cias;
1.- El orden publico no reacciona siempre del mis
mo modo, lo bace graduando la reaccion.
2.- Una de estas manifestaciones graduadas consis 
te en distinguir entre norma y efectos de la= 
norma; la imposibilidad de adquirir détermina 
dos derechos en Francia, segun el derecho fran 
cés, no quiere decir de modo absoluto que di-= 
chos derechos no pueden adquirirse validamente 
en el extranjero, por un ciudadano francés.
3.- Los limites a dicha posibilidad son:
a) que no exista fraude de Ley
b) que la competencia de la norma extranjera 
venga sehalada en virtud del derecho ih-= 
ternacional privado del foro.
(136) Citado por Battifol-Lagarde "Droit international - 
Privé ^p^g.. 435.
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c) el orden publico realmente internacional modera= 
en ultima instancia el alcance del orden publico 
nacional àl interpretarlo y permitir el juego 
halado en-el punto segundo (137), si bien el ca-
(137) No se trata de excluir la intervencidn del Orden -
publico en materia de consecuencias en Francia de=
;
derechos adquiridos en el extranjero, se trata de= 
un efecto atenuado, es decir se manifiesta en los= 
casos mds graves. Asi la jurisprudencia decide que 
no se puede hacer prevalecer en Francia la propie- 
dad de un mueble adquirido en el extranjero en vir 
tud de una expropiacidn organizada por la ley lo-= 
cal pero sin indemnizacion; el orden publico se o- 
pone en Francia a los efectos de la expropiacidn.=
A pesar de esta referencia al orden publico esta-= 
tal -fruto tal vez de la omnipresencia, consciente 
a veces, inconsciente otras, del date estatal en - 
los internacionalistas- parece evidente que es, al 
tiempo, una referencia a un principio general del= 
Derecho compartido por una comunidad juridica mds= 
amplia que la nacional; es la busqueda de princi-= 
pios générales en sistemas juridico-politicos prd- 
ximos las que permite realizar un juicio de valor= 
sobre aquellos Estados que no lo admiten, al tiempo 
que sehalan tambien otros nuevos caminos de integra 
cidn juridica.
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90 que aducen Battifol y hagarde, la adquisicidn, 
segun la ley local, de bienes expropiados sin in- 
demnizacion tiene ribetes -defensa capitalista de 
la propiedad privada- que no hacen auténticamente 
universal el rechazo del supuesto o, al menos, d^ 
be ser muy matizado.
Philooenko, de modo mucho mâs claro, sehala co- • 
mo exclusion del Derecho extranjero aquellos supuestos que 
"no solo chocan con el Derecho francés sino también con el 
Derecho internacional"; como el mismo aprecia estos casos= 
son pocos y los mas claros son la esclavitud o la poliga—  
mia: la obli acidn de fidelidad de un matrimonio polig^mi- 
co no puede ser sancionada en Francia, La idea de Philonen 
lo es Clara, el orden publico realmente internacional y -= 
no solo el orden publico nacional pueden oponerse a la a-= 
plicacion de una norma nacional como es la que exige el de 
ber de fidelidad entre los conyuges.
Miaja de Muela incluye, al hablar de los efec­
tos atenuados del orden publico en su "Derecho interna-= 
cional privado", dos cuestiones que presentan ribetes -= 
muy peculiares y que, en el caso espahol han sido estu-= 
diados monogréficamente entre otros por Gonzalez Campos= 
y Aguilar Benitez de Lugo: si el regimen juridico conse- 
cuente a la cuestion principal arrastra o no, en cuanto= 
a la aplicacion de la norma compétente, a las cuestiones
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accidentales o formales (138) y si el Ordenamiento juri­
dico puede extender su campo de accion a cuestiones ta-=
(138) En el caso espahol una muestra es la sentencia del= 
Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1944: "en materia 
de forma del matrimonio civil (...) es précise tener 
en cuenta (...) el valor relative del principio "lo­
cus régit actum" y del derecho internacional todo, - 
pues este forzosamente debe claudicar ante el inte-= 
rés nacional espahol" (el subrayado es mio). En i— = 
gual sentido T.S. 4 de junio de 1962; T.S. 2 de no-= 
viembre de 1965 RDGRN de 13 de octubre de 1959. En - 
este mismo sentido ver las conclusiones de Gonzélez= 
Campos recogidas anteriormente. Si bien es cierto -= 
que, en virtud de determinadas normas registrales y= 
sobre todo el menor respeto a la forma en Derecho -= 
matrimonial como causa de nulidad, tal vez como con­
secuencia de la evolucidn de los tribunales eclesiés 
ticos en este mismo sentido, se han operado ya sens! 
bles modificaciones. De todos modos dicho comporta-= 
miento jurisprudencial, rebatido y criticado, es un= 
exponents de un planteamiento rabioso y descarada— = 
mente nacionalista.
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les que, en suorigen, no tuvieron ninguna relacidn con el 
foro, pero que son materias de orden publico, por ejemplo 
si el Derecho'espahol debe reconocer o no impedimento des 
ligamen a sübditos extranjerss divorciados vélidamente an 
te su propio ordenamiento, sin conexidn con el ordenamien 
to espahol en ningun momento, y que desean contraer matri 
monio civil ante juez espahol, haciendo constar su acato- 
licidad.
Parece claro que, en el primer caso, sea el ré- 
gimen juridico que rige la cuestion principal quien igual 
mente rija las cuestiones incidentales, salvo la existen- 
cia de normas de Derecho Internacional Privado material o 
principles générales del mismo universalmente admitidos - 
que sehalen lo contrario, principles como el "locus régit 
actum" u otros (139)• En el segundo caso, y esto tal vez= 
pudiera extenderse al primero, es precise tener muy pre-= 
sente un principio de Derecho internacional privado al -= 
que nos hemos referido ya con anterioridad y que podria-= 
mes enunciarlo como principio de la solucién armonica de=
(139) hagarde "Recherches sur l'ordre public en Droit in­
ternational Privé" pégs. 55-73.
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los problemas de Derecho internacional. La armonia inter­
nacional de las soluciones pueden pedir que no æ aplique= 
la norma de conflicto del foro; "SI principio de inaplica 
hilidad de las réglas de conflicto del foro nos lleva a - 
reconoc^r los limites de nuestro propio ordenamiento has- 
ta el punto de renunciar a laeplicacidn de nuestras reglas 
de conflicto cuando el supuesto de que se trate ha nacido= 
o se ha extinguido fuera de nuestra esfera juridica. De es 
te modo (...) una actitud preocupada exclusivamente por ga 
rantizar la cohesion y eficacia internas del Derecho del - 
foro, pe "0 vuelta de espaldas a las exigencias del tràfico 
externo, el principio de inaplicabilidad del sistema de De 
recho internacional privado del foro respeto de las situa- 
ciones juridicas adquiridas en el extranjero nos ofrece u- 
na actitud radicalmente contraria, inspirada en el princi­
pio de la armonia internacional de las soluciones, una ac­
titud en que la relativizacion y neutralidad del ordenamien 
to del foro resultan évidentes y beneficiosas" (140).
Lagarde cree que el orden publico es un elemen- 
to perturbador para la solucidn de conflictos. El orden -= 
publico supone un riesgo y un obstculo permanente a los es
(140) Carrillo, O.c., pdg. 221
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fuerzos para construir una autentica comunidad internae= 
cional; es un elemento a eliminar, pero de modo realista 
le reconoce tambien una funcidn de coherencia y en este= 
sentido es un "elemento de perfeccionamiento tecnico de= 
las réglas de conflicto" (141) . Ese deseo de que el or— = 
den publico juegue un papel integrador, que no sea una m^ 
ra defensa frente a todo, que establezca un jiicio de con- 
currencia y complementariedad lo expresa claramente cuan­
do afirma; "Una sumisidn ciega del juez a la regia de con 
flicto vendria a parar en absurdos e incoherencias que i- 
rian contra el fin mismo de la regia de conflicto, a sa-= 
ber la coordinacion de sistemas juridicos a fin de llegar 
a la solucidn de un litigio de derecho privado por una le 
gislacidn mas apta para reglalo. Pero como esta legisla-= 
cidn es, a menudo, muy diferente de la del foro debe ser 
adaptada, y es aqui donde el Orden Publico interviens, no 
para eliminar el derecho extranjero, sino para revestirlo 
al modo del foro y darle sus posibilidades de eficacia. - 
Esto no es por el simple placer de lo paraddjico; se ha - 
visto que el orden publico no tenia por objeto sustituir=
(141) Lagarde, O.c., pdg, 239.
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integramente la ley del Foro por la ley extranjero, si­
no simplement e eliminar de la ley extranjera los elemen 
tos que no podian adaptarse a las instituciones del fo­
ro pucstas en causa" (142).
Para Miaja de la Muela esta afirmacidn y otras 
semejantes que hace arrancar no tanto del principio de - 
armonia internacional de las soluciones cuanto del carafe 
ter excepcional del orden publico, son "communis opinio" 
entre los estudiosos delDerecho internacional privado, - 
aunque no falten adversarios de la teoria propuesta. Por 
este camino podiamos llegar a supuestos que, en los plan 
teamientos del miedo al escandalo y lo desconocido, pu-= 
dieran pareeer absurdos, tales como que el juez del foro 
aplicara Derecho extranjero entre extranjeros que locali 
zaran su relacidn en el foro aunque fuera contrario al - 
propio orden publico del foro.
No acaban aqui las tecnicas ni las posibilida­
des que la nocidn de orden publico puede desarrollar. Se 
ha sugerido igualmente la aplicacidn de la institucidn - 
semejante. Se trata, en definitiva, de precisar en cada= 
momento que es el orden publico y cuhl es la reaccidn -= 
que el ordenamiento del foro debe mostrar, que no tiene=
(142) Lagarde, O.c., pég. 237.
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por que ser uniforme. En determinados momentos el orden 
publico exigirà la exclusion radical de la norma extran 
jera. En otros, el juego de la norma extranjera serà t£ 
tal; y, en otros, deberh intentarse un juicio de concu- 
rrencia y complementariedad; pero el orden publico no - 
puede ser un mero reflejo del "imperium" y del poder -= 
del Estado, excluyendo en todo momento el Derecho extran 
jero; ni cldusula de réserva que impida cualquier tipo - 
de internacionalizacidn de los conflictos. Si las rela-= 
clones entre los hombres y los paises estan cada vez me-= 
nos encerradas en las cotas nacionalistas, la respuesta - 
del Derecho debera seguir el mismo camino y el orden pu-= 
blico, por la flexibilidad que ofrece a la interpretacidn, 
debe cumplir un papel al servicio de la salvaguarda inter 
nacional de los derechos.
Tftulo III: Orden publico y Aparato coactivo 
de Estado.
%
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Capitulo I: OrAè'n,.pubiic6--.y poliela adminis:
A pesar de que no podemos decir que el orden= 
publico sea competencia exclusiva del Sjecutivo -requie 
re igualmente el apoyo legislative y judicial-, no es - 
menos cierto que su mantenimiento se coloca, ya desde - 
las primeras constituciones libérales, e incluse con an 
terioridad, en el centro de las funciones del Ejecutivo. 
En la misma medida la evolucion del Ejecutivo y del Es­
tado liberal va ligada a la evolucidn de la funcidn de= 
policia.
El proceso que va del Estado-policia al Esta­
do intervencionista no es ni un resultado casual de un= 
afan centralizador de acaparacidn de funciones ni, a p^ 
sar de opiniones contrarias, resultado de una traicidn= 
a los padres del libéralisme, sino consecuencia de la -= 
propia necesidad de reproducir el esquema de poder y la 
estructura social del Estado liberal, incrementar el -= 
"consensus" e integrar a todos los grupos y todas las - 
clases en el sistema liberal-capitalista: ante el dese- 
quilibrio y el d.esorden el Estado debe intervenir para= 
mantener el orden, pero su accidn no puede ser exclusi-
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vamente "a posteriori", al modo del Estado-policia, de­
be actuar igualmente tratando de prévenir aue no se pro 
duzca el desorden y esta prevention no puede limitarse= 
a concéder determinados poderes alEjecutivo en virtud - 
de los cuales pueda limitar el ejercicio de los dere— = 
chos âno que fundamentaimente esta actividad preventiva 
tiene por fin crear unas condiciones en las que la posi 
ble agudizacion de contradicciones del sistema no des-= 
truya al propio Estado y su sistema de relaciones. La - 
policia de seguridad que se materializa en la tranquili 
dad de las calles dara paso a una idea mas amplia de or 
den publico y de policia. El Estado intervencionista su­
pone la adaptacion del libéralisme a una nueva fase hi^ 
torica. Es en este contexto en el que se desarrolla el= 
Ejecutivo, Gobierno y Administracion, y en el que ad— = 
quiere su propio perfil.
Garcia de Enterrxa ha descrito en "Revolucion 
francesa y Administracion contemporénea" el proceso de= 
alumbramiento y desarrollo de la Administracion contem- 
por^nea como una "disidencia révolueionaria" del princi 
pio de separacion de poderes. La razdn determinants de= 
este proceso séria "el recelo que los revolucionarios - 
sintieron hacia los antiguos parlamentos judiciales, co 
mo la lucidez de Tocqueville notd por primera vez, y no 
ninguna conceocidn abstracta y general. Estos parlamen-
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tos constituian reductos cerrados de la nobleza (143),= 
Mas adelante insiste: "los revolucionarios decidieron - 
que la idea de division de poderes debia articularse de 
tal forma que evitase el riesgo notorio, tanto de una - 
prevalencia politica del estamento nobiliario, identifi 
cado de hecbo en su conciencia con los parlamentos judi 
dales, como de su condicionamiento sustancial por par­
te de los jueces a las posibilidades de conformation ré 
volucionaria que se abrian al poder central una vez en=
t
sus manos" (144).
La consecuencia de este planteamiento y de es­
te punto de vista no sera otra que la interpretacion de= 
los planteamientos de Montesquieu como efectiva separâ-- 
cion de poderes del que surgira un Ejecutivo "exento" del 
control de los demas poderes. Como el mismo Garcia de En 
terria sehala, "era el ejecutivo, en efecto, el director 
beneficiario del sistema, al àmplicar una exencidn deî 
mismo en relacidn a los otros dos podéres; Respecto al - 
poder judicial, esta exencidn sé procîamd absoluta; esta 
es, en definitiva, la idea esencial del mécanisme, la se.
(143) "Révolue idn francesa y adminis trac idn cdntempdr’â-^ 
nea", Taurus, Madrid, 1972j phgs; 41-42;
(144) Ibidem, pag. 48.
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paracidn ■lena de Justicia y Administracion, la exencidn 
jurisdiccional del ejecutivo, cuando ciertaraente lo uni- 
co que el principio de divisidn postulaba era la indepen 
dencia judicial" (145). La independencia respecte al lé­
gislative comenzaba a plantearse al justificar el poder= 
reglamentario como consecuencia de la funcidn de ejecu-= 
cidn de la ley.
Es en este marco en el que se desarrolla la fun 
cidn de policia y de mantenimiento del orden publico y - 
tal vez sea en esta materia donde, por su progresiva i—  
dentificacidn con la seguridad del Estado, en mayor medi 
da ser perciben los riesgos de un Ejecutivo inmune. La - 
lucha contra las inmunidades del poder, en frase afortu- 
nada del propio Garcia de Enterria, es la lucha por la - 
libertad del hombre concrete no desde el piano a veces u 
tdpico, a veces superficial, a veces meramente estetico- 
de los programas politicos, sino desde el campo de la rea 
lidad de la técnica juridica enfrentada a problemas con­
cretes .
De muchas y muy diferentes maneras se ha plan- 
teado la tension legalidad-legitimidad, poder-libertad,=
(145) Ibidem, pdg. 53.
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vista aqui, en determinados mementos, como tension ad- 
ministrado-Administracion... y de modo mucho mas paten 
te que en el Derecho privado,En este el dogma y la fic 
cion, de la igualdad ante la ley ocultan las autenticas 
tensiones que se producen entre lo ideologico-politico 
y lo real. Las tensiones, los juegos de fuerzas apare- 
cen ya en el mismo ihtento de définir la naturaleza de 
los actos dictados en materia de orden publico. La ten 
sidn se ha planteado en este momento, a la hora de dé­
finir su caracter politico o administrative (I46). La=
(146) Gonzalez Pérez no vacila en afirmar la naturale­
za adminstrativa, "el acto dictado por el érgano 
administrative en ejercicio de las potestades -= 
sancionadoras reconocidas en LOP, tienen caréc-= 
ter administrative. Es, siguiendo la expresion - 
de la Ley contencioso-administrativa (art. 1@) - 
un acto de la Administracion publica sujeto al - 
Derecho Administrative". "Comentarios a la ley - 
de Orden publico", Publicaciones Abella, Madrid, 
1971, pég. 214; en el mismo sentido se manifies­
ta en "Los recursos administratives", 2^  ed. -= 
B.G.E. Madrid, pégs. 428-429; igualmente Loren-
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distincion es fundamental pues entronca ya directamente 
con la posibilidad de ejercitar o no un control juris-= 
diccional sobre la actividad de la Administracion en ma 
teria de policia. Afirmar la naturaleza politica del ac 
to equivaldria a decir que no cabe posibilidad de un con 
trol jurisdiccional de la Administracion al actuar estas 
potestades, equivaldria a instaurar un estado perpetuo - 
de indefension del ciudadano.
La gravedad de este poder de la Administracion 
queda acrecentada al contemplar como actua en esta mate­
ria. En materia de orden publico el Ejecutivo en base a un 
concepto juridico indeterminado, variable y flexible que= 
debe ser interpretado en cada momento, que desarrolla su= 
papel justificando limitaciones a la libertad. Pensemos i 
gualmente que las libertades son hipotecadas con frecuen- 
cia a traves de lo que Loewenstein ha denominado "res-**-=
zo Martin Retortillo en "Las sanciones de Orden publi­
co en Derecho espahol" Madrid, Tecnos 1972 pags. 342-= 
344, por mhs que toda la obra esté consagrada a este - 
problema; Garcia de Enterria en "La lucha contra las - 
inmunidades del poder", Cuadernos Civitas, Rev. de Oc- 
cidente, Madrid 1974... La relacion ssria indetermina-= 
ble, tanbo de autores espaholes como extranjeros. El ca 
racter administrativo de estos actos es hoy doctrina - 
comunmente admitida.
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tricciones légales a la libertad" -reconocimiento de la 
libertad, a nivel constitutional formal pero... "dentro 
de los limites de las leyes"- lo que supone ya una limi 
tacion en cadena a su ejercicio... En el mismo sentido= 
se inscriben los privilegios administrativos tales como 
el de ejecutividad de oficio, en base a la presuncion - 
de legalidad de los actos administrativos, el principio 
"solve et repete" que afecta exclusivamente al adminis- 
trado... privilegios todos ellos que manifiestan una ma 
yor gravedud, por el riesgo acrecentado de indefension, 
si no cabe posibilidad del recurso.
No ha sido la idea del acto politico -pervi- 
vencia de la antigua "razdn de estado"- el ilnico elemen 
to a traves del cual se ha pretendido o se pretende e-^ 
vitar el control judicial. Con la misma pretemsidn se= 
planted la teoria de los actos discrecionales, o el ca­
mino, menos sutil pero mas directo de excepciones legis 
lativas al control judicial del Ejecutivo.En muchos ca­
sos estas excepciones han venido encuadradas no ya en - 
la ley sino en disposiciones de rango inferior ya direo 
tamente, ya valiendose de una legislacidn farragosa y - 
obscura que permitia este tipo de actuaciones a traves= 
de disposiciones interpretativas o aclaratorias -------
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(147) por medio de las cuales la Administracion corrige 
determinadas interpretaciones jurisorudenciales poco fa 
vorables a sus intereses o fuerza una determinada inter 
pretacion de la ley.
Son las limitaciones administrativas al ejer­
cicio de la libertad; su justificacidn, limites y con-= 
trol, el tema fundamental que aquella plantea en materia 
de orden publico. Estas limitadiones al ejercicio de la= 
libertad se plantean de modo diferente a como se encuen- 
tran en Derecho privado. En este la limitacidn aparece - 
preponderantemente a traves del juego de los intereses - 
reales en litigio, juego que queda garantieado a partir= 
del principio de igualdad ante la ley, igualdad que ope-
(147) Sobre el sentido y el recelo en torno a estas dis­
posiciones ver Villar Palasi "El mito y la reali-= 
dad de las disposiciones aclaratorias", Publicacio 
nes del C.P. y P.P., Madrid, 1965. Sobre el tema - 
de las circulares: Baena del Alcézar: "Instruccio- 
nes y Circulares como fuentes del Derecho Adminis­
trativo" R.A.P. nS 48 (1965) pégs. 107 y sigs. Bo- 
quera Oliver, "la publicacion de disposiciones gé­
nérales". R.A.P. n2 31 (I960) pégs. 72 y sigs.
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ra en el piano ideologico, que se plasma en formulas - 
constitucionales y légales pero que la realidad muestra 
inexistante. A pesa rde las multiples correciones que - 
desde la propia ley se establecen al abuso posible de u 
na de las partes, la libertad, la libertad de todos qu£ 
da limitada por la voluntad del mas fuerte. En el Dere­
cho publico las limitaciones aparecen a traves de formu 
las vagas e imprecisas, a traves de conceptos juridicos 
indeterminados cuya interpretacion y desarrollo se atri 
buye a la Administracion; a traves de los privilegios e 
inmunidades del poder, sus titulares limitan y coartan= 
su ejercicio amparados en la fuerza y el carisma de di­
cha titularidad. Y no es precise caer en las utopias de 
la libertad absoluta. La libertad es su ejercicio y es­
te se limita en la concurrencia con otros ejercicios de 
la libertad y en el choque con la propia realidad social 
La libertad es su ejercicio, el resto meras consideracio 
nes teoricas, palabras sin contenido. El problema, y es­
te es el punto de partida, no es tanto la existencia de= 
limites a la libertad cuanto el control de las limitacio 
nes impuestas.
En este sentido calificar el ejercicio de es-= 
tas potestades de la Administracion como un acto politi­
co no dice t^nto el objeto, la materia sobre la que re-=
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cae dicha actuacion cuanto su corolario tradicional: -= 
que dicha materia, al calificarse como regulada por el 
Derecho politico, no quedara sometido a la fiscalizacidn 
de los trihunales. Al margen incluso de la polemica de - 
la existencia o inexistencia de la funcidn politica resi 
denciada en el Ejecutivo, seria esconder la cabeza bajo= 
el ala el no tomar conciencia del crecimiento que este - 
ha experimentado y de sus intentosf solapados o no, por - 
justificar zonas exentas al control de su hacer en base= 
a la "eficacia".
Estas y otras cuestiones son las que aqui nos= 
vamos a plantear y a las que aqui tratamos de dar res— = 
puesta,
1.1.- Evolucidn histdrica de la funcidn de policia
Aunque el termine "orden publico" no llega a 
aparecer y afirmarse como tal hasta finales del siglo -= 
XVIII (14-8), la formulae idn del concepto de policia es -
(14-8) Con anterioridad se habla de "ordre et provision • 
au fait public du pays" (edictos franceses del s.= 
XV), "pax Domini regis", aun hoy conservada en la:
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conocida desde mucho antes, aunque su perfil tecnico -= 
-la policia coino una tecnica concreta del hacer adminis 
trativo- tarda en configurarse. Si aqui trataraos dicha= 
funcidn, residenciada en el Ejecutivo, es porque tradi- 
cionalmente tambien el orden publico se configura como= 
su objeto primordial.
La evolucidn del conceptocb orden publico, des 
de su tutela por el Ejecutivo, es la historia de todas - 
las transformaciones que se operan en torno al Estado. - 
En la misma medida, la evolucidn de Ids aspectos refe— = 
rentes al ejercicio y control del Ejecutivo van a inci-= 
dir directamente en el entendimiento del concepto, de ma 
nera que casi podemos afirmar que la evolucidn de la idea 
de policia es la evolucidn misma del Ejecutivo y del Es-= 
tado.
fdrmula brit^nica de la "Queen's peace", fiel tra- 
sunto de una concepcidn patri#onialista del Estado... 
"public good" (Locke), "tranquillitas civitatis" — = 
(Sto. Tomas)... Las pardfrasis y met^foras que desig 
nan esta realidad se encuentran siempre en torno a== 
conceptos como interes general, bien comun... conce^ 
tos que legitiman la actividad de policia al tiempo= 
que fijan su campo de accidn.
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1.1.1.- La funcidn de policia coino totalidad - 
de la actividad estatal*
Moncada Lorenzo (149) ha senaladô cdmo
(149) Moncada Lorenzo, "Significado y tdcnica juridica de 
la policia administrâtiva" RAP, n^ 28 (1959), p^gs. 
67-94* Entre otros tratan histdricamente el tema: - 
Delamaire "Traite de la police", Paris, 1725; G-arri 
do Falla "Los medios de policia y la teoria de las= 
sanciones administrâtivas" RAP; n9 28, 1959 p^g* 11 
y sigs*} de mismo autor, "Las transformaciones del= 
concepto juridico de policia administrativa" RAP, - 
n9 11; Mauriou "Principes de Droit Public../" Re--=: 
cueii Sirey* 2^ ed* Paris 1916; Merkl "Teoria Gene­
ral del Dèrèeho Administrative" Ed* Rev. de Derecho 
T'rivadôj Madrid 1933> pags. 315 ÿ sigs. Ranelietti  ^
"Polizia di sicurêzèa" en "Primo tratado di Diritto 
Administrât ivô" de Orlando » Milano, 1904, t.- IV, - 
pdgsi 207-1253; RODIf "Polizia di sicur'ezza" Mila­
no, 1953; Royo Villanova, "elementos de Derechô A^- 
ministrativo"j 21 ed* Valladolid, 1948 pàgs* 339-=^ = 
34Ô; Cari .Schmitt» "La dictadura", Rev* de Occiden­
ts ^ Madrid 1968J Van Per Elst# "Les lois de police= 
et de sûreté"* Paris-Bruselas, 1956 pâg. 106; Vêlas
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CAda tipo historico de Estado lleva consigo un determina- 
do sentido de la funcidn de policia (150).
El concepto se présenta en Francia a medidaos - 
del siglo XIV, bajo el termine de "police". Se entiende - 
como sindnimo de buen orden, prosperidad y seguriedad pu- 
blica. Se recibe en Alemania en el s. XV pero su sentido= 
ha variado ya del mismo modo que varia el termine. De la= 
"police" pasamos a la fdrmula del "lus politiae" asignado 
al Principe. De la identificacidn de la "police" con el - 
buen orden y la tranquilidad, pasamos a identificar el -= 
"lus politiae" con el mismo poder y con la misma actividad 
estatal -"politia" o "politeia" en el sentido etimoldgico, 
sentido recogido incluse en la terminologia del memento =
CO CalV O , "Resumen de Derecho administrative y Cien-= 
cia de la Administracidn", 2§ ed. Barcelona 1930, t.= 
II, pdgs. 156-160; Virga, "La potestd di polixia", Mi 
lan 1954; Villar Palasi "Poder de policia y precio -= 
justo, El problema de la tasa de mercado" RAP, n2 16% 
1955, p^gs. 11-83; Von Mohl "die Polizei wissenschaft 
nach den GrundsStzen des Rechtsstaates" Tubingen, — = 
1832-1833 ; Werner "Public plicy. A comparative Study= 
in English adn French Law" London, Atlone Press, 1953, 
pdgs. 130 y sigs.
150) Moncada Lorenzo, O.c. p^g. 67
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(151). ^asar a identificar y significar el "ius politiae"
(151) Villar Palasi, referente a Espana aporta el siguie» 
te texto de Alonso Madrigal (O.c., pag. 23) "Cum -= 
ipsi sunt naturaliter multi haec autem coordinatio, 
politia sive politeia nuncupatur, lex autem est qui 
dam ius constitutus superveniens civitati iam condi 
ta, consistante politia". El termine es utilizado - 
En Espana, como sehala Villar, Antes que en el res­
te de Europa o, al menos, no es desconocido en el - 
siglo XV como prueba el texto de Madrigal, si bien= 
no se utilizard técnicamente hasta el s. XVIII con= 
la introduccion de la obra de les cameralistas ale- 
manes y de modo muy fundamental la recepcidn de la= 
obra de Justi traducida por Puig y Celabert. Villar 
senala (O.c., p^g. 25) que la evolucidn del concep­
to en Espana se produce bajo las tecnicas del Dere­
cho romane "Asi y frente a la "turbatio iurisdictio 
nis Regiae" se alza, no el "ius politiae", sino la= 
"suprema potestas economica et politica", estructu- 
rando la teoria de la "communicatio pro iustitiae - 
administrâtione", partiendo del principle "omnis -= 
iurisdiction plenaria originaliter in Principe radi 
cata est". Mâs adelante, x. XVIII, cori;io ha sehalado
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por el ejercicio del poder se présenta como el paso Idgi
Moncada, la policia va a significar dos cosas: a) sind 
nimo de buen orden, bienestar de la nacidn que se con- 
sigue a traves de la actividad real; b) una rama del - 
Gobierno (Justicia, Policia, Guerra, Hacienda) que txQ. 
ne como finalidad "el mayor aumento y utilidad de es-= 
tos mis Heynos y vasallos". El termine "orden publico" 
comienza a utilizarse en el art. 170 de la Constitucidn 
de 1812, enmarcando su tutela entre los poderes del Rey, 
siguiendo la tradicidn nunca rota de concebir el Orden= 
publico CO'10 objeto de la funcidn de policia encomenda- 
da al Ejecutivo. Aunque el concepto sufre una radical - 
evolucidn, su asignacidn alEjecutivo es siempre, tambien 
en Espana, su nota mds caracteristida.
Para una mayor informasidn puede consultarse la bi- 
bliogravla ya resenada. Tambien Jordana de Pozas "Los - 
cultivadores espanoles de la ciencia de la Policia, Rev. 
de Estudios de la vida Local, Madrid 1944. y Sdnchez A- 
gesta "El concepto de Estado en el pensamiento espanol= 
del X. XVI" Institute de Estudios politicos, ‘^^airid — = 
1959. Sobre la "suprema potestaâ" y sus formulae iones - 
eclesidsticas, entre otros, C. Schmitt, "La dictadura" 
pdgs. 75-78.
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co. La funcidn de policia, como derecho del Principe englo 
ba no solo a la Administracidn, sino tambien legislacidn y 
jurisdiccidn.
La ampliacidn del concepto surge encaminada a ju^ 
tificar el proceso de concentracidn àe poderes en el marco- 
politico de las luchas entre el Principe y los senores y en 
tre el Principe y el Papado, El "ius politiae" pasa asi a - 
configurarse en los origenes del Estado moderno por un lado 
como arbitrio de recuperacidn por el Principe de todos los= 
poderes disperses en los senores y de otro, en los paises - 
de la Reforma, para recabar para el Principe en base al "ius 
reformandi" y al principio "cuius regio, cius religio" las - 
facultades y poderes que anteriorraente pertenecian a la I-= 
glesia o al poder moderador del Irnperio (152) . En estas cir 
cunstancias el "ius politiae" es invocado como elemcnto le- 
gitimador para reclamar competencias y poderes disperses y= 
justificar un poder ejercido de modo absolute. El "ius poli 
tiae" hace referencia a esa totalidad del poder encaminado= 
a producir y mantener el buen orden, la felicidad y la tran 
quilidad. la "tranquillitas, pax et quies" de los "Arcana"= 
de Arnold Clapmar, ampliacidn de la vieja "tranquillitas ci. 
vitatis" de Sto. Tomas.
(152) Villar Palasi, O.c., p^g. 23*
—245—
Las formulaciones tedricas en torno a la fun 
cidn de policia-^paraddjicamente?- van a evolucionar - 
desde ese concepto amplio de la totalidad de la activi 
dad estatal despojandose, poco a poco, de determinadas 
competencias. Esta evolucidn tendrd como punto central 
las formulaciones del Estado liberal que, en esta evo­
lucidn, senala el antes y el despues. En los plantea-= 
mientos anteriores alEstado liberal, aquel concepto am 
plio ira perdiendo determinados contenidos hasta quedar 
reducido al papel de mera policia de seguridad, mera -= 
tutela de la tranquilidad y seguridad de la calle.Sl -= 
creciraiento que despuds va a experimentar el Ejecutivo= 
-crecimiento en extension y crecimiento en la intensidad 
de sus actividades tradicionales (153) dara lugar a una=
(153) Gonzalez Pdrez ha observado en este sentido que - 
"el fendmeno del crecimiento de la actividad admi­
nistrativa se ha producido no solo en el sentido= 
de aumentar el àmbito de la realidad social obje­
to de la misma sino en el de intensificar los gra 
dos de intervencidn en proprrciones tales que el= 
Derecho administrative clasico no podria concebir 
"Administracidn publica y libertad" Instituto de= 
investigaciones juridicas, Mexico 1971, pag. 21,= 
Cesar Enrique Romero calificara este crecimiento= 
de elefàntiaco en "El poder ejecutivo en la reali 
dad politica contemporanea" REP, nS 131 (1963), - 
9 'g. 49 y sigs.
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nueva, pero difernete, ampliacidn del conceptocb orden 
pflublico entendido este como interes publico y entendi 
do el Ejecutivo como gestor de las actividades que re- 
visten dicho caracter.
De la idea de policia como poder concentrado 
en el Principe van a irse desgajando determinadas acti 
vidades. En un primer memento se escinde la justicia,= 
al tiempo que como defensa frente a la escisidn se for 
mula.en Alemania la maxima "In polizeisachan gilt keine 
apellation", no cabe ejercer accidn entre les jueces -= 
frente a la actuacidn del Principe. Mas adelante se di- 
ferencia la policia de la accidn de fomente por influen 
cias de Puffendorf, para quien el logro de la felicidad 
-que légitima en la etapa anterior el ejercicio del po­
der absolute del Principe- es tarea individual. Al tiera 
po se comienza a insistir en la fuerza, la coaccidn, co 
mo elemento caracterizador de la funcidn de policfa, pe__ 
ro la coaccidn solo debe servir para apartar de pôligros 
no para hacer m^s feliz al hombre. Con el tiempo y fren­
te a la idea de la fuerza podra la idea del apartamiento 
de peligros como elemento caracterizador del concepto - 
de policia. Este apartamiento de peligros no se identi- 
fica estrictamente con la seguridad publica. Tambidn se 
incluye la actividad frente a calamidadeg, en materia - 
de salubridad... En la ciencia alémana va a surgir, en 
esta linea, una distincidn entre Sicherheitspolizei (pô 
licia de seguridad) y Wohlfahrtspolizei (policia de — = 
prosperidad).
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En un paso mas hacia la decantacion del con­
cepto se sépara de la policia la Administracidn mili-= 
tar, sdministracidn financiera, asuntos exteriores.. • - 
La policia, en este momento, se configura en torno a - 
la Administracidn que, en la ciencia alemana, se deno- 
mina "interna”.
El Ejecutivo ha ido configurandose a lo largo 
de todos estos siglos con un caracter residual -cumulo= 
de facultades que permanecen en el Principe a medida -= 
que otras se van escindiendo y se van ohjetivando deter 
minadas funciones en una progresiva perdida de protago- 
nismo del Principe en torno al cual se ha definido el po 
der y la soberania (154). La evolucidn del concepto es -
(154) Cfr. Sanchez Agesta "Principles de Teoria politi­
ca" , 4^ ed. Ed. Nacional, Madrid 1972, pàgs. 443= 
y sigs...sobre la evolucidn del concepto de sobe­
rania. En este sentido el concepto de policia iden 
tificado en un primer momento con la propia comund 
dad marcha ligado a todas las transformaciones del 
concepto de soberania.
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de esta mariera paralela al asentamiento y definicion - 
de las distintas funciones y a la creacidn de 6rganos= 
especificos lejos ya de aquella concentracidn absolu-= 
tista de los primeros momentos. Moncada (155) siguien­
do en estô a Domat en su "Doir public" apunta que a fi 
nales del s. XVIII y en Alemania el concepto de policia 
hace referencia unicamente a la reîacidn directa entre 
subditos y Principe, se limita al campo de la Adminis- 
tracidncon ciertas ingerencias Legislativas (Ordenan-= 
zas de policia) y se va configurando una tecnica mas - 
précisa de limitacidn de la libertad. El concepto de - 
Lotz puede valer, por via de ejemplo, como sintoma de= 
esta directriz, si bien es tan imprecise, como la pro­
pia funcidn que trata de définir;"por policia dice — = 
Lotz, es imposible comprender otra cosa que la actigi- 
dad directa y propia del Gobierno del Estado para el - 
cumplimiento del fin del Estado en toda su extensidn"= 
(156).
(155) Moncada, O.c., pàg. 79
(156) Citado por Garcia Oviedo "Tratado de Derecho ad­
ministrât ivo", 6^ éd., Madrid 1935; t. I., pdg.= 
444.
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1.1,2.- El Estado liberal; Orden publico material 
y nolicia de seguridad.-
Las configuraciones libérales sobre el Esta 
do -Estado-policia, Bstado-gendarme- y su concepcidn - 
negativa dé la libertad van a originar un nuevo conce^ 
to de policia. Como observa Sanchez Agesta '"este card^ c 
ter negative se traduce desde el punto de vista de la= 
estructura del orden en la definicidn de una araplisiraa 
zona de libre juego de la actividad individual, que se 
define abstractamente como una posibilidad indetermina 
da que traza el limite de la actuacidn del Estado" — =
(157). El fin delEstado, en este planteamiento, es con 
servar los derechos y la libertad que son anteriores a 
el, por ello "su razdn de ser, la delEstado, es limi-= 
tar su actividad para protéger y conservar esa liber-= 
tad (158). Asi la funcidn de policia como guardiana del
(157) Sanchez Agesta, O.c., pag. 513.
(158) Sanchez Agesta Ibidem... En esta linea Glaps -== 
Lienhart llegarà a decir;" l'ordre public (inter 
ne ou international) intervien pour s'opposer,= 
aun nom de laNation, a l'application d'un prin­
cipe d'ordre naturel". "L'ordre public, essai"= 
Bosc Preres M. & L. Riou, Lyon 1934, p^g. 157.
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orden publico, es una funcidn de limite del ejercicio 
dd la libertad de los particulares y este caracter-li 
mite es el que, a partir, de este momento, y de modo - 
ya inequivoco, se apresta a définir,antes que ningun= 
otro, dicha funcidn y dicha finalidad. Junto a este - 
primer caracter, se trata, a partir de este momento,= 
de poner limite a la discrecionalidad que rodea el e- 
jercicio de la funcidn de policia. La igualdad y la - 
seguridad juridica exigen como postulado que la accidn 
de policia se encuentre definida y delimitada por la - 
ley. No cabe adoptar medidas limitâtivas para la liber 
tad, si no existe una autorizacidn legal previa. Esta= 
autorizacidnlegal previa y el actuar conforme al proce 
dimiento establecido se justifican -"Riotact", "Los -= 
Martiale"... Como garantia de los derechos y liberta-= 
des individuales, al tiempo que contiene un elemento - 
de exoneracidn del agente de la fuerza. Con el tiempo= 
primara este segundo aspecto sobre el primero. Asi, la 
policia junto a su configuracidn finalista de manteni- 
miento del orden publico va perfilandose tambien como 
una tecnica juridica de intervencidn.
Este es el sentido primitivo que tiene el art. 
10 de la Declaracidn de Derechos dél hombre y del ciu- 
dadano de 17Ô9: "Nul ne doit etre inquiété pour ses o- 
pinions, meme religieuses, pourvu que leur manifesta-=
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tion ne trouble pas l'ordre public établi par la loi".
Las constituciones posteriores (159) van a - 
insistir en esa doble exigencia seîîalada anteriormente : 
asignacion de su tutela al Ejecutivo (160) y sometimien 
tu a la ley. Asi la Constitucion francesa de 3-IX-1791, 
en sus disposiciones fundamentales, dice: "La libertè= 
ne consiste pas qu'a pourvoir faire tout ce qui ne nuit 
ni aux droits d'autrui, ni d la suretè publique. La loi
(159) Cfer. La introduccion al segundo capitule de es­
te mismo titulo III.
(160) Es significative en este sentido la terminologia 
utilizada en Inglaterra, utilizada ya anterior­
mente cuando habla de la "paz del Rey”, como -= 
bien quebrado por las alteraciones de orden pu 
blico, aunque, en derecho estatutario existe - 
terminologia diversa. Estas expresiones tal vez 
sean unicamente sintoma del carécter magico o - 
sacre del que se rodea a la persona del Rey o un 
simple residue historico de la concepcion patri­
monial del Estado. No es solo que se asigne su - 
tutela al Rey, es que la misma turbacion del or­
den es perturbacion del Rey, sagrado e inviola-= 
ble.
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peut établir des peines contre les actes qui, attag-= 
nan ou la sûreté publique ou les droit d'autrui seraien 
nuisibles a la société". En el tit. III, cap. IV, art.= 
19 de la misma Constitucion se sehala que "le Roi est - 
le chef supreme de l'administration générale du royaume; 
le coin de veiller au maintien de l'ordre et de la tran 
quillité publique lui est confié...". El art. 9 de la - 
constitucion de 24 de junio de 1793 todaviatiene un plan 
teamiento més claro en este sentido: "la loi doit prote 
ger la liberté publique et individuelle contre l 'oppre­
ssion de ceux qui gouvernent".
En el Derecho espahol se recibe esta idea en= 
el art. 170 de la Constitucion de Cédiz; "La potestad - 
de hacer ejecutar las leyes reside exclusivamente en el 
Rey, y su autoridad de extiende a todo cuanto conduce a 
la conservacion del Orden publico en lo anterior y a la 
seguridad del Estado en lo exterior conforme a la Cons­
titucion y a las leyes". La Ley se légitima por sabla y 
justa y por responderaa la voluntad general, su fin es 
la defensa de la libertad civil, la propiedad y demas= 
derechos legitimos de todos los individuos que la com- 
ponen (art. 4). El objeto del Gobierno es la felicidad
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de la Nacidn (Art, 13) (161).
El concepto de orden püblico en su progresiva 
perdida de contenidos va a ir localizéndose en torno a= 
la mera "materialidad de la ausencia de desordenes. La= 
ley, que es garantia de la libertad y marco del ejerci­
cio del poder, establece el orden que debe ser respetado, 
al mdrgen de los contenidos de justicia o injusticia, co 
mo una exigencia del "imperium" que lo establece. Tal -= 
vez no exista texto mas explicito sobre este modo de en-
(161) Aparece, sin ninguna oscuridad todo el transfondo 
liberal e, incluse, viejas ideas de los ilustra-= 
dos. La ley se légitima por sabia y justa -adop-= 
cion de criterios privados e indeterminados de le 
gitimacion, curiosamente reaparece la felicidad - 
como fuente de legitimacion- y por refrendar dere 
chos légitimés, individuales, que como taies son= 
anteriores al Estado. La actuacion de este -el sen 
tido del termine gobierno del art. 13 se refiere= 
a la totalidad de la actividad estataal se legiti 
ma en el logro de la felicidad de la Nacion" y el 
"bienestar de los ciudadanos que la componen", "Pin 
de toda sociedad politica" (art. 13).
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tender el orden y la ley que el que nos ofrece el preémbu 
lo de la R.O. de 17 de octubre de 1865 sobre inteligencia 
y aplicacion de la ley de 17 de abril de 1821 (162) "el - 
Gobierno de ese S.M. no uuede mostrarse indiferente a nin 
guna alteracion del orden publico, ni aun cuando se invo- 
quen como causa vejémenes que, viniendo de la ley, al le- 
gislador solamente incumbe remediar. Esta dispuesto, por 
el contrario y firmemente decidido a sostener todo trance 
el principio de autoridad y el respeto debido a las leyes 
sin dejarse dominar por ningun género de exigencias ni -= 
consentir la impunidad de criminales trastornos". No es - 
ya solo que la ley sea la garantia del orden sino algo mds: 
lo es, incluse aunque sea injusta. El orden se contempla= 
desde la autoridad que lo conserva o impone. La defensa - 
de la igualdad y de la seguridad juridica que justifican= 
su imperio puede comenzar a hacer agua cuando la defensa= 
de la ley es por ella misma -como manifestacion del"impe-
(162) La ley ds 17-IV-1821 se enuncia como "ley para el= 
breve sus anciacion de las causas y pronto câstigo 
de los delitos contra la seguridad del Estado".
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rium"- y por el orden mismo (163).
El concepto de orden publico ha evolucionado=
(163) En esta linea se mueve Gumersindo De Azcarate cuan 
do sehala que "ha sucedido en el concepto de orden 
püblico lo mismo que con otros no menos claros y _e 
videntes; es, a saber, que por virtud de una serie 
de prejuicios que han sabido utilizar el interes,= 
el miedo y el egoismo, ha llegado a corromperse y= 
rautilarse hasta el punto de ver tan solo en el una 
parte, la que se refiere a lo mas exterior y tangi. 
ble. Asi* por lo general, se attende exclusivamen­
te al orden que signifiea paz y tranquilidad,obe-= 
diencia, disciplina y se olvia aquel otro que sig- 
nifica ley, regia, relacion de vida, disposicion - 
de las cosas segun la cual cada una esté en'su si- 
tio y lugar; de donde résulta con relacion a la yi 
da juridica y politica de los pueblos, el olvido - 
de una cosa muy importante, cual es la de-que el - 
orden material es expresion del orden legal, y que 
de este es fundamento, y por tanto tambien de a— = 
quel, el orden de derecho", "el régimen parlamenta 
rio en la practiea", 2@ ed. Madrid 1892, pag. 201.
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igualmente a lo largo de todo este camino. El orden pu­
blico résulta de dicho sometimiento a la ley y al carac 
ter no intervencionista del Estado. El orden publico con 
tinua jugando su papel legitimador de defensa indetermi-* 
nada de la sociedad establecida presentando en cada momen 
to los valores déterminantes de la ideologia dominante, - 
en este sentido cuando decimos que el orden püblico evolu 
ciona significamos, en linea con la tesis mantenida a lo= 
largo del présente trabajo, qxe la région juridica de un - 
detorminado sistema social expérimente y recibe en si las 
transformaciones operadas en otras regiones. El orden pü­
blico sigue garantizando a nivel juridico, esto es apoyün 
dose en la fuerza del Derecho, la coherencia résultante - 
de la ideologia dominante. Es asi como en la présente eta 
pa el libre juego de la libertad -natural- fija el orden. 
El Estado solo interviene para restaurar el orden prefija 
do en las valoraciones ideologicas a cuyo servicio queda= 
instrumentalizado. Su actuacion viene exigida ünicamente= 
por la necesidad de reaccion frente al desorden. Es la -= 
ley y la voluntad de su interprète quien fija el juego. - 
La ley garantia del orden, se justifica a) por su carücter 
igualitario -todos son iguales ante la ley-; b) por la d^ 
fensa de la seguridad juridica -saber a que atenerse; so­
lo la ley puede establecer limitaciones a la libertad omni 
potente-; c) por el abstencionismo estatal: solo es natu-= 
ral lo individual y el Estado se légitima en la vigilancia 
y policia de las actividades individuales. Asi la funeion 
de policia se va centrando en la mera policia de seguri-=
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dad: su objeto la paz, la tranquilidad de la calle -lo - 
"püblico" como sinonimo de "lugar" püblico- y, la defen­
sa de la libertad y la propiedad.
El orden püblico material defendido,con influen 
cia, desde las propias prerrogativas del poder (164) , — = 
plantea, tal vez por esta razon, al menos en gran nümero= 
de casos, raüs probleraas que los que resuelve. Se trata de 
una mera defensa de lo ya establecido aunque tamooco pod^ 
mos olvidar las palabras de M . Hauriou "Las populations - 
obéissent aux règlements de la police sans être satisfai­
tes au point de vue de la justice, uniquement par peur de 
la contraite et de la répression au uniquement parce que= 
la paix matérielle qui permet l'exercice pratique de cer­
taines libertés, et déjà par elle-meme un bienfait" (165)
(164) En este sentido se manifiesta Burdeau: "Les inté— = 
rets les habitudes, les r presentations inhibitri-= 
ces procurent a l'ordre une assise qui n'est eviden 
tement pas négligeable mais qui ne serait pas si so 
lide si le Pouvoir ne l 'assurait du poids de las -= 
prerrogatives". Traité de Science Politique, 2# ed. 
T.III; LGDJ (Paris, 1968), pég. 4.
(165) M. Hauriou "Principes de Doir Public", 2§ ed. Paris 
1916, püg. 45.
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Aunque esto es incuestionable, no es mas que el punto de 
partida.
A partir de aqui, en sucesivas etapas y de modo 
muy fundamental en los plant eamiento s del Siglo XX la fun 
cion de policia y su objeto, el orden publico, iran ere—  
ciendo en extension e intensidad. La evolucion del estado 
capitalista, con la espoleta de la aparicion del movimien 
to obrero organizado va a tratar de defenderse y de mante 
ner sus postulados y su interna coherencia de muy varia-= 
das maneras. Por un lado con el reconocimiento de determi 
nados derechos al proletariado, de otro corrigiendo y a-= 
temperando todos los radicalismos a que dio lugar los pri. 
meros planteamientos libérales. En el siglo XIX se hace - 
présente en las luchas por la concesidn de determinados - 
derechos; asociacion, sufragio, inicios de la legislacion 
de trabajo, etc... antes que en defender el sistema limi- 
tando la libertad de los poderosos.
A lo largo del siglo XIX la funcion de policia 
va concretàndose. en tomo a la idea de defensa de la li­
bertad y la propiedad y el fundamento del poder es el -= 
fundamento de las limitaciones a la libertad y a la pro­
piedad. Laidea que surge en Francia es recogida también= 
en Espana. Es significative de esta postura el R.D. de - 
28 de marzo de 1844 por el que se créa el Cuerpo de la - 
Guardia Civil. En su articule 2 decia: "el objeto de es­
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ta fuerza es proveer del buen orden, a la seguridad pu­
blica y a la proteccion de las personas y las propieda- 
des dentro y fuera de las poblaciones" (166). El conce^ 
to sigue siendo exterior y material definido por la au­
sencia del desorden. Con el paso del tiempo comenzara a 
primar, como objeto de la policia de seguridad, la defe'n 
sa de la seguridad del Estado. Baste sehalar que este es 
el criterio que domina la ley de orden püblico de 1870 - 
y en toda la legislacion de defensa del orden püblico -
f
que se establece en esta etapa.
La doctrina espahola de estos momentos se mue­
ve en este ümbito de la caracterizacion material del or­
den püblico. Tal vez la explicacion la podamos encontrar 
en dos razones. Una primera séria el talante liberal de= 
estos hombres, destacadisimo en muchos de elles. Una se- 
gunda es, en gran nümero de casos, el enfoque del probl£
ma desde una perspectiva administrativista meramente for 
mal y no critica. A todo ello se une un fenomeno juridi-
(166) Idéntico criterio se mantiene en el R.D. de 23 de= 
marzo de 1905 en el que las fuerzas de seguridad - 
del Estado tienen por fin mantenar el orden pübli­
co y garantizar la libertad, la propiedad y la se­
guridad individuales".
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co-politico, Frente a la actuacion administrativa en mate 
ria de orden publico no cabe recurso cont ncioso. El he-= 
cho en si, al margen de la quiebra de la libertad por el= 
riesgo evidente de indefension, al no poder analizar el - 
-fondo de la medida traduce un planteamiento meramente ma 
terial, que se refuerza en su manifestacion mas radical:= 
el orden publico solo puede ser violado por los ciudada-= 
nos, nunca pnyr el Ejecutivo.
El orden publico es entendido asi como el resul 
tado mecanico de la aplicacion del Derecho, como el resul 
tado de la obediencia a las exigencias del poder estable­
cido. Concertando ambos significados Royo Villanova, a la 
vez que se hace eco de la doctrina francesa en que la po­
licia tiene por objeto la seguridad, salubridad y propie­
dad, la define de la siguiente manera; "objetivamente, la 
actividad que desarrolla la Administracidn publica para - 
el mantenimiento del orden publico y subjetivamente la fa_ 
cultad soberana de la Administracidn ("facultas agendi") - 
de limitar los derechos patrimoniales o de coordinarlos -= 
con el interes publico (167). En la obra de Royo Villanova,
(167) Royo Villanova "Elementos de Derecho administrativo" 
21 ed. Valladolid 1948 pag. 339.
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como en la de Posada (168) se parite de una distincidn ya 
planteada en la doctrina extranjera anterior, se distin­
gue entre la Administracidn juridica, cuyo fin es el man 
tenimiento del orden püblico, y administracidn social - 
encaminada a la creacidn del bienestar.
Santamaria de Paredes distingue entre orden ju­
ridico y orden püblico, siendo este una manifestacidn de= 
aquel y su conaecuencia. Para Santamaria de Paredes el or 
den juridico résulta del exacte cumplimiento del Derecho= 
por parte de todos, asi autoridades como sübditos, mien-= 
tras que el orden püblico consiste en "la tranquilidad en 
la que la poblacidn vive, entregada a sus ocupadiones ha- 
bituales sin interrupcidn en ellas que las moleste ni pe­
ligros que amenacaiindistintamente a sus individuos (169). 
Este es el sentido y el tono tradicional utilizado por la 
practica totalidad de los autores de este momento del que 
los citados son un claro exponents. Para la docÿrina espa 
hola del momento el orden püblico es la situacion de tran 
quilidad que résulta del cumplimiento de la ley. El orden 
püblico no es nada müs que la ausencia del desorden.
(168) Posada, "Tratado de derecho administrativo", 29 ed 
Madrid, pag. 294»
(169) Citado por Royo Villanova, O.c., püg. 339.
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En este contexte se van a acentuar las palabras 
de Azcarate a partir cb una observacion obvia, pero no te- 
nida en cuentahasta àiora -basta record r a nivel legisla­
tive, el preàmbulo del anteriormente citada R.O. de 17 de 
octubre de 1865^ que el orden püblico puede ser violado -, 
por los titulares del poder y no solo por sus destinata^= 
ries y que el "orden material es expresion del orden le-= 
gai y que de este es fundamento, y por tanto tambien de - 
aquel el orden de Derecho" (170). Mas adelante précisa el 
alcance de esta afirmacion; "para que reine el orden en - 
un pueblo no basta que haya paz y que la ley sea respeta- 
da, esto es, que sean una verdad el orden material y el - 
orden legal; es précise ademüs, que este ultimo sea mani­
festacion de la justicia, expresién del orden delDerecho. 
Por eso no lo hay en realidad de verdad, por ejemplo, a-= 
111 donde esté consagrada la esclavitud, ni en un pa is - 
que ha perdido su independencia y que esta sometido al ex 
tranjero. Y por eso toda la historia juridica y politica= 
de la humanidad no es otra cosa que una lueha tenaz y por 
fiada sostenida con estelema; "pro iure contra legem" — = 
(171).
(170) Gumersindo de Azcarate, O.e., P^g. 201
(171) Itidem, p â g s . 207-208.
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En la misma linea apuntara mas tarde Garcia 0 
viedo, aun partiendo tambien de una consideracion mate- 
-rial. Define el orden publico como aquel estado de nor 
malidad que résulta del cumplimiento de las leyes del a 
catamiento y obediencia de los ciudadanos a la autoridad 
légitima" (172). El concepto, como en Azcarate, tiene dos 
claros componentes, por un lado la presentacion material 
del orden publico entendido como ausendia del desorden,= 
por otro la legitimacion de la "obediencia y acatamiento" 
en que se basa, a través de la legitimidsd de la autori­
dad que lo impone.
Paso a paso el concepto se ha abierto y se ira 
abriendo a nuevos planteamientos y a dimensiones mucho - 
m d s  amplias, en la misma medida en que el sistema social 
se rhace m d s complejo y por tanto tambien su defensa. -= 
Con anterioridad se ha producido la ampliacion del con-= 
cepto englobando en él la sslubridad publica. Màs adelan 
te iran admitiéndose como contenido de la policia admini^s 
trativa nuevos y numéros os contenidos.'.'
(172) Garcia Oviedo (Derecho administrativo), 7- ed. -= 
1959 por E. Martinez Useros, t. II, pag. 517.
264-
1.1.3.- El Estado intervencionista y las policias es- 
peciales.
1.1.3.1.- Aparicion de las policias especiales!
La ampliacidn de contenidos viene a ca-= 
ballo de diverses planteamientos que eomienzan ya a ser - 
tenidos en cuenta en la etapa anterior a traves de las —= 
correcciones teoricas, tedricas y pràcticas, al liberalis 
mo abstencionista. El cambio de actitudes politicas, de - 
modo fundamental los planteamientos revisionistas del ab^ 
tencionismo, tiene entrada por una racionamiento simple.= 
La policia de seguridad se justifica porque limitando la= 
libertad y garantizando el orden tutela el interes publi­
co . La ampliacidn del concepto de policia que se introdu­
ce a traves de numerosas tecnicas, tiene entrada en una - 
mds amplia concepcidn de lo publico y de los intereses -= 
que se califican como taies, (173). Las explicaciones, - 
segun los tipos ideoldgicos de sus autores, son diferen-= 
tes. Basten como ejemplo las siguientes. Para Garrido Pa- 
11a lo que se ha producido es una mera ampliacidn de los= 
fines clasicos del Estado y en este sentido lo que se en- 
tiende por orden publico depende en cada momento de las -
(173) En este sentido Moncada Lorenzo, O.c., pdg. 84.
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concepciones dominicales sobre los fines del Estado (174). 
Gonzalez Pérez, "viejo liberal" en frase de Alcalà Zamo­
ra (175), se asienta en êl concepto material de orden pu 
blico como concepto en sentido estricto, criterio que no 
le es exclusive sino que de él participan otros autores. 
Afirma que "no es que se haya ampliado la nocion de or-= 
den publico. Es que al lado de ésta han aparécido otras= 
causas legitimadoras de la intervencion administrativa - 
en la esfera de la libertad individual" (176). Siguiendo 
al hilo de estas posturas lo que ha ocurrido es simple,= 
al hacerse mas compleja la realidad social, el manteni-= 
miento del orden es igualmente m^s complejo. El concepto 
de orden publico sigue siendo el mismo: la defensa del - 
orden material, y la ausencia de desordenes (177).
(174) Garrido Palla, "Tratado de Derecho administrativo" 
titulo II, 3^ ed. Madrid, 1966. pâgs. 145-147.
(175) Del prologo a"Administracion y libertad"
(176) Gonzalez Pérez, "Administracion y libertad", p^g. 21.
(177) De todas maneras el origen historico del moderno -= 
concepto de policia, arrancando de la policia de se 
guridad, formulada en el primer balbuceo del Estado 
liberal, no se va a ocultar. Curiosamente el concejg 
to simple, el del hombre de la calle identifica la - 
tutela con el orden material resultado de la iepre-=
— 2%  -
Paul Bernard expone asi el nuevo planteamiento= 
de la nocion: "de una parte, en nombre del orden publico.
sion: el orden y tranquilidad de la calle, e incluse 
no se refiere tanto a la funcion, en cuanto tal, si­
no a las agendas y agentes especializados en la tu­
tela de dicho orden.
Guaita al referirse al problema terminologico r_e 
chaza en primer lugar el concepto de policia por su= 
amplitud; la denominacion de Administracion social - 
por su equivocismo; el término de Administracion in­
terna “surgida en la doctrina alemana del s. XVIII - 
porque practicamente toda la administracion lo es.Se 
inclina por hablar de Administracion de Pomento o ad 
ministracion general ("Derecho administrativo gene-= 
ral" Reimpresion, Zaragoza 1965, t . II, pdgs. 15-16). 
El termino, sin embargo, es igualmente criticable si 
pensamos que el fomento désigna, técnicamente, un mo 
do de actuacion de la administracion publica diferen 
ciado de la Policia y del Servicio publico. Michelle 
de la Torre y tal vez con el Moncada Lorenzo, parece 
preferir hablar de una "Puneion de control", referi- 
da a las policias especiales, al lado de la funcion= 
de policia que incluiria solo a la de seguridad, Ga-
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es posible anular e impedir todo aquello que va contra - 
este orden. Por otro lado, para asegurar la eficacia de= 
esta proteccidn y de esta defensa, el orden publico es -
rrido Palla defiende el "mantenimiento del concepto de 
policia", tal vez m^s por un respeto a la tradicion -= 
que por admitir un concepto unitario entre los dos ti­
pos de policias; asi senala que las tecnicas son dife- 
rentes, en lo que concuerda con los anteriores. La de- 
signacion bajo un mismo termine "el hecho de que se -= 
conservase el mismo nombre de policia para hacer refe- 
rencia a este interveneionismo en concrete, nos està - 
demostrando que la ampliacion por materias que se pro- 
dujo no hizo pensar a nadie en que estaban apareciendo 
formas juridicas independientes que hubieran dë ser tra 
tadas con autonomia sistera^tica" ("Las transformacio- 
nes del concepto juridico de policia administrativa" - 
p^gs. 11-17). Aunque mantiene el nombre, propugna tec­
nicas especificas. En este sentido y siguiendo con la= 
corriente dominante mantengo el termine, aun reconocien 
do la diversidad tecnica de ambos tipos de policias.
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una fuente de poderes en provecho de la Administracion, - 
que se ve dotada de medios que le permiten -impidiendo -= 
las perturbaciones al orden publico- realizar este orden= 
tomando las medid&s recesarias. La nocion de orden publico= 
una especie de "cuna" hundida en el dominio de la liber-= 
tad entraha una doble limitacion de la autonomia de los - 
ciudadanos: una limitacion estatica por medio de medidas= 
de interdiccion, de prohibicion y una limitacion din^mica 
a traves de los poderes acordados a la Administracion: Es 
ta nocion compleja se analiza en la limitacion de la li-= 
bertad por la creacion de un poder en provecho de las -= 
autoridades administratives. Pero estos dos elementos -= 
tienen el mismo fin* el mantenimiento o el restablecimien 
to de un cierto orden. La unidad de estos dos aspectos -= 
del orden publico se situa pues en el objetivo perseguido.
Su papel puede ser considerado desde très puntos de vista: 
el del ciudadano, el de la Administracion activa y el del - 
juez. En efecto, la nocion de orden publico interviene pa­
ra limiter las libertados de los ciudadanos, constituée un 
principio de accion para la Administracion, juega un papel 
modificador en el piano contencioso" (178).
(178) Paul Bernard, "La notion d'ordre public en Droit ad 
ministratif" Paris 1962, pdgs. 79-80.
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Planteado asi, la policia se convirtio en una= 
tecnica concreta y précisa. En este momento la dificultad 
surge en torno a si la técnica administrativa de policia= 
de seguridad puede ser adoptada por las policias especia­
les, y de este problema dériva el terminologico, esto es, 
si debemos seguir manteniendo un termine -policia- que pu 
diera llegar a ser equivoco. Con el criterio mayoritario, 
lo mantenemos, si bien reconociendo que,engloba dos tipos 
diferenciados de tecnicas juridicas. La policia interven­
cionista pretende dejar de ser una actividad confusa, de= 
cumplimiento de fines también difusos, para calificarse - 
ya como una técnica concreta y précisa de la Administra-= 
cion publica. Moncada Lorenzo parte de estas premisas en= 
"Significado y técnica juridica de la policia administra­
tiva" . Las policias especiales (de montes, de minas, de= 
aguas, de ferrocarriles, de salubridad e higiene, de in-= 
dustria, de circulacion..•) tienen como fin presenter las 
exigencies del interés publico en las actividades priva-= 
das. Las policias especiales se entienden como actividad= 
administrativa de limitacion y control de los administra- 
dos (179). Siguiendo a Michelle de la Torre hay una pre-= 
ferencia en hablar de una funcion de control, término que
(179) Moncada Lorenzo, O.c., p^ gs. 59-60; 84; 117...
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también utiliza en su concepto de policia. En ultima in_s 
tancia el interés de Moncada es mostrar como el concepto 
técnico-juridico que se dériva de la policia de seguri-= 
dad es insuficiente para regular todos los aspectos a -= 
los que se refieren las policias especiales, y que la po 
licia, como técnica administrativa especifica se diferen 
cia netamente del Pomento y del Servicio publico (180).
(180) La actividad administrativa opera a través de un -= 
triple camino: Pomento, ayudando, colaborando con la 
iniciativa privada cuando esta es insuficiente; Poli 
cia, limitando y reglamentando la libertad; servicio 
publico, actuando directamente, esto es gestionando= 
dicha actividad.
Este planteamiento tecnicista es comun a toda - 
la doctrina. En Espana, entre otros, se han hecho - 
eco Villar Palasi, en el articule anteriormentc ci- 
tado y Garrido Palla. Asi este d l r â  que "lo que ca-= 
racteriza al Estado intervencionista de mestros dias 
es cabalmente esto, que la Administracion estd legi- 
timada para limitar coactivamente las actividades -= 
de los particulares y no solamente por razones de or 
den publico tal como este era concebido hace un si-= 
glo"; "Las transformaciones...", p^g. 13.
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Hay, sin embargo, una pretension que se perci- 
be a lo largo de toda la exposicion de Moncada que i ndu  
so se plasma abiertamente en las conclusiones y que po-= 
dria convertirse en la gran falacia de la tecnica juridi. 
ca de la Administracion, riesgo aun mayor si consciente= 
o inconscientemente, la asociamos a las tecnicas del Es­
tado de Derecho. Me refiero a las conclusiones Quinta, - 
Sexta y Séptima de su trabajo referidas al intento dB de­
jar desprovista larocion de policia del contenido ideolé 
gico con que surge al relacionarla con el orden publico= 
en la anterior etapa liberal: "La idea de orden publico= 
que se inscribe historicamente en la policia como resul- 
-tado a conseguir por esta, en el periodo liberal, es in 
suficiente para explicar teleologicamente toda la inter­
vencion administrativa actual de la vida privada, y es - 
impropia ademas, por su caracter metajuridico para défi­
nir dogmâticamente la institucion. Desde el punto de vis 
ta teleologico, la policia pretende la consecucion del - 
interés publico y a él tiende, con su técnica de control, 
como tienâen también con sus peculiares procedimientos,= 
el fomento y la gestion directa" (l8l), aunque él mismo= 
con anterioridad ha dicho que "el elemento de finalidad= 
que no caracteriza unicamente a la actividad de policia.
(181) Moncada Lorenzo, O.c., p^ g. 117.
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no por ello deja de tener im ortancia" (l82). Sin embargo 
en el concepto de policia que ofrece habla de "control ad 
ministrativo para verificar su adecuacion -de los intere­
ses privados- al interes publico" (I83), o al bien comun.(l84 
— De modo indudable hablar de interes publico o bien comun 
supone introducir elementos ideoldgicos -y en el mismo sen 
tido contingentes- encaminados, de nuevo y como en la pri­
mera etapa analizada, a legitimar la actividad de control= 
administrativo, elementos que ademds, dado su caracter tarn 
bien indeterminado, son interpretados por la propia Admi-= 
nistracidn, desde sus propias prerrogativas y poderes.
Es la administracion quien interpréta cudndo una 
determinada accidn es de interes publico, e incluso, entre 
mando la postura, podia llegarse a identificar todo acto de 
-la Administracion en materia de policia como acto de inte­
res publico por el simple hecho de ser un acto administrât! 
VO de un organo que ha centralizado en si la posibilidad de 
définir dicho interes. Por este camino la tecnico .juridico- 
administrativa de control de la libertad podia convertirse= 
en factor de ocultacion de intereses partidistas, de clase=
(182) Ibidem, p^g. 104
(183) Ibidem, pag. 95
(184) Ibidem, p^g. 105
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O faccion, no confesados al amparo de tecnicismo puramen»^ 
te formalistas, presentados como defensa de la seguridad,, 
la igualdad y la libertad. El riesgo partidista no radica . 
unicamente en la interpretacion ideologica del concepto — 
de orden publico, como pretende Moncada, sino en todas las 
interpretaciones de todos los conceptos juridicos indeter- 
minados. Y el interés publico evidêntemente lo es. La bue- 
na fe de los titulares del aparato administrativo no puede 
ser admitida como premisa previa, sino que debe ser consta 
tada caso por caso. Ya se invoque el orden publico o el in 
terés publico como finalidad a conseguir, la administra-—= 
cion-policia desempena una funcion de presencia de la ideo 
logia dominante, dando coherencia a los distintos intereses 
-en conflicto y, en esta medida, créa e impone, desde su p£ 
sicion de fuerza, un orden determinado al que es indiferen- 
te denominarlo orden publico o interés publico. Ni el hàbi- 
to hace al monje ni la raaterialidad del nombre produce mo- 
dificaciones en las estructuras ideologicas a las que respon 
de la técnica juridica y la voz de sus intérpretes. Como re 
cuerda Martin Retortillo la pregunta de para quién sirve el 
Derecho y en servicio de quiénes se mantiene una regulacion 
deben estar siempre présentes en el jurista (185).
(185) "El estudioso del Derecho deberia tener siempre muy= 
présentes interrogantes como esos de para quién sir-
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De lo dicho anteriormente no puede derivarse u- 
na repuisa de la técnica juridica. Séria absurde. Se tra- 
ta simplemente de mostrar las deficiencias, o al menos -= 
— las reticencias; que caracterizan todo intento exclusi- 
vamente formai. Como ha sehalado Garcia de Enterria, "to­
do el suculento tema del Estado de Derecho se convierte - 
para los administrativistas en un conjunto de técnicss -= 
-concretas y particulares" (186). De esta manera el recha 
zo no es del planteamiento, sino fundamentaimente de su - 
unilat eralidad.
1.1.3*2.- Ampliacion del concepto de orden nublico
El progresivo crecimiento de los poderes 
del Ejecutivo en extension e intensidad y una mayor ampli 
tud en el entendimiento del interés püblico, elemento la­
ve el Derecho y en servicio de quiénes se mantiene esa 
regulacion?. Y, desde luego, creo que la adopcion de - 
este talante de curiosidad e interrogacion es ineludi- 
ble cuando Derecho represivo se trata "Las sanciones - 
de orden publico", p^g. 203.
(186) Garcia de Enterria "La lucha contra las inmunidades 
del poder" pags. 11-12.
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gitimador de la actividad administrativa, han producido - 
un crecimiento de los elementos que se entienden, a nivel 
institucional y a nivel represivo, como de orden publico-
(187). Tal ampliacion era impensable en la etapa anterior. 
La funcion de policia se justifica asi en la proteccion=
- del ejercicio de la libertad y en la satisfaccion de las 
necesidades colectivas. También la insatisfaccion engendra 
desorden.
Paul Bernard (I88) ha estructurado del siguiente 
modo el contenido actual de la nocion de orden püblico -= 
desde el Derecho administrativo (I89):
(187) Guaita llega a exclamar que "esa concepcion tan am­
plia del orden pîblico (...) cubre prücticamente to­
do el ordenamiento juridico. Lo hace casi sLnonimo - 
de este, convirtiéndolo por ello en un concepto de= 
escasa utilidad. En este sentido el orden püblico - 
hace acto de presencia en todo el ordenamiento..."
O.c. tomo II, pag. 32.
(188) Paul Bernard, O.c.
(189) El concepto administrativo se estructura, como he-= 
mos visto en torno a su calificacion material. Es el 
sentido de toda la doctrina francesa y, a través de
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1.- Ausencia de disturbiôs
2.- Seguridad publica en lo referenté a prevencion 
de adcidentes y calamidades, tranquilidad pü-= 
blica en materias taies Como vigilancias de rui 
dos.,, policia de circulacion...
3«- Salubridad publica; higiene y sanidad
Estas très iDciones, la trilogia clasica del orden= 
püblico material, se alarganen su contenido a otras müs - 
resultando de las nuevas recesidades que van apareciendo - 
en el hombre modernO.
su influenciâ, de la espahola. Duez aün aclara müs el 
concepto, "la policia administrativa no tiene por fin 
hacer reinar el orden moral en las conciencias, las i- 
deas, los sentimientos. Lo que no significa que el de­
sorden moral no deba ser tenido en consideracion, pero 
solamente si se exterioriza por llevar o arriesgar llo 
var una causa de desorden material. Se dibe püblico -a 
porque amenaza a la ooleotividad, al püblico, es deoir 
a un nümero de intereses que queda indeterminado"; — a 
Traité de Droit Administratif" Dallez, Paris 1-952; --a 
pügs. 506-507.
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4.- Orden estético: proteccion juridica de la bell^ 
za y el arte, defensa del paisaje, del equili-= 
brio ecoldgico...
5 Orden moral, Bernard considerando el orden pü-=
blico como "el instrumento apropiado para garan
tizar la idea de Derecho" ve en el orden pübli­
co moral el refiejo del clima social del momen­
to. "El orden püblico no se limita a la ausencia 
de perturbaciones exteriore?, materiales; la mo- 
ralidad püblica es la avanzada del orden püblico 
en el dominio de la moral. En alguna manera no - 
la absorbe, pero la moral esta intimamtne ligada 
con él. La nocion de orden püblico es igualmente 
el instruraento que permite a la moral penetrar - 
en el Derecho" (190) . El orden moral hace refe-= 
rencia a la denominada policia de costumbres.
6.- Orden püblico economico, esto es, la defensa de=
la iniciativa privada, pero sometida a las limi*
taciones impuestas por el interés püblico. Se -= 
trata tanto de defender la libertad de mercado,= 
cüanto de plantear el interés püblico en dicho -
(190) P. Bernard, O.c,, püg. 35.
-2  78-
mercado (191).
7.- Orden publico politico, entendido por Bernard 
como necesidad de la estabilidad politica, -= 
con un doble aspecto;
a) Seguridad interior y exterior del Esta­
do .
b) Puneionamiento de los servicics publicos
(191) El tema ha sido tratado con gran profusion en la doc 
trina francesa, Asi Parjat "L'ordre public economi-= 
que" Paris 1963 y "Aspects juridiques du capitalisme 
moderne" 2^ ed. LGDJ, Paris 1951; G . Ripert "L 'or-= 
dre économique et la liberté contractuelle" Recueil- 
Geny, 1934, t.II; R. Savatier "L'ordre publique écono 
mique" chronique au Dalloz hebdomadeire, 1965; Villey 
"Du role de l'etat dans l'odre économique" Paris 1882 
José Antonio Dorai "La nocion de orden püblico en el= 
Derecho civil espahol" pags. 58-65. El préambule de - 
la ley de prücticas restrictivas de la competencia, - 
en Espana, de 20 de junio de 1963 se hace eco del tér 
mino.
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(192).
El planteamiento de Bernard puede ser disdutidd;
Asi, en unos casos, se afirma que el concepto sé hace C6n 
fuso por su amplitud y, en consecuencia, se hace preciso - 
recortarlo a la estricta policia de seguridad del periodé= 
anterior (Guaita); en otros, caso de Moncada, porque là -= 
técnica de limitacion de la libertad no siempre actua del= 
mismo modo y se hace necesario deslindar técnicas diferêh- 
tes; otros, en cambio, alegan el contenido ideologido déî= 
concepto de policia de seguridad que no hace aconsejable ü- 
na misma terminologia... Las criticas, a pesar de su varie 
dad, nunca hacen relacion al problema de fondo: la preséh- 
cia de la ideologia dominante en el Ordenamiento; Poï^  éstâ 
razon, y al tiempo siguiendo una tradicion que engloba am­
bos aspectos -legitimacion y técnica juridica- mantéhérads= 
el término si bien es cierto, y este matiz es fundamental^
(192) Bernard, O.c., pag. 70. El concepto de "servidid pu 
blico es entendido en un sentido amplio como "àqüé-= 
llos servicios y empresas indispensables para asègu_ 
rar la seguridad de las personas y de los bienés d= 
la continuidad de la accion gubernamental 6 mas gê- 
neralmente la satisfaccion de necesidades dé là pô- 
blacion". P. Bernard, O.c., pàg. 71-72.-
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que los probleraas que plantean los distintos tipos de po­
licia, desde el punto de vista de su control, son diver-= 
SOS, de la misma manera que no son bomogéneos, en su es-^ = 
tructura, los actos que la desarrollan. Ello w  es dificul 
tad para que hagamos un especial hincapie en la policia - 
de seguridad. Esta, como situacion limite de la actuacion 
administrativa, plantea con una mayor coherencia la fun-= 
cion de concepto limite dël orden püblico.
1.2.- Concepto de policia administrativa;
El concepto se encuentra fuertemente influido 
por su misma historia. En su desarrollo inciden igualmen­
te los distintos puntos de vista de todos los autores que 
afrontan el problema. Asi no puede ser el mismo el conce^ 
to del X. XV que el del s. XX; ni puede ser el mismo el - 
de aquellos que lo cihen a la tutela de la seguridad de - 
la calle o, en un planteamiento m à s amplio, a la defen-= 
sa del orden politico que el de quienes encuadran en la # 
misma toda la actividad administrativa de defensa del intje 
res püblico, limitando la iniciativa privada. Y entre es­
tos no todos entienden de igual manera dicho interés; pe­
ro lo que en principio pudiera parecer que iba a engendrar 
una gran diversidad de planteamientos no es tal si excep- 
tuamos los conceptos que llegan a elaborarse en la etapa=
-26l-
en que se identifica la policia con la totalidad de la - 
actividad estatal. El concepto, corno actividad atribuida 
al Ejecutivo, no expérimenta apenas cambios. El cambio - 
se produce en la interpretacion de su objeto a medida que 
la sociedad liberal amplia el campo del interes publico - 
por necesidades de su propia autodefensa. No se trata de= 
una autodefensa y de una prevencion del desorden reforzan 
do el aparato represivo, cino de autodefenderse regulando 
de modo diferente el aparato institucional, en un intento 
coherente de aumentar las bases del "consenso". El inter- 
vencionismo de la libertad fijando "a priori" las condi-= 
clones de su ejercidio, algo impensable en la etapa abs-= 
tencionista, se manifiesta asi, en sus ultimas justifica- 
ciones, como defensa del sistema liberal-capitalista. La= 
evolucion igualmente se va a experimentar en otros aspec­
tos. A traves de diversas tecnicas como los conceptos ju- 
ridicos indeterminados, el acto discrecional y el acto -= 
politico... se trata igualmente de crear zonas exentas al 
control sobre la actividad administrativa, pero el concejg 
to sigue calificandose y definiendose desde posiciones -= 
pretendidamente neutras. Se trata de dar unrconcepto juri 
dico de una actividad que anida en la entrana misma de la 
actividad politica y de su contingencia. Es en este senti 
do en el que evoluciona el concepto de policia y el con-= 
cepto de orden püblico y es, en este sentido, en el que - 
ambos, actividad administrativa y justificacion de dicho=
-2 8 2“
hacor, se presentan como defensa del sistema politico y 
de su coherencia ideologica. Y es en estemismo sentido, 
como advertiamos anteriormente, en el que la conceptua- 
cion juridica puede actuar, por su pretension de neutra- 
lidad, como factor de ocultacion de lo efectiva y real-= 
mente tutelado.
En^esta linea de pensamiento es preciso reali­
zar una nueva precision a fin de dejar el concepto de po 
licia en su real alcance: si la policia hace referencias 
a determinados modes de manifestar el lacer administrati­
vo -junto a la actividad de fomento y de servicio pübli­
co-, tan fundamental como garantizar dicho hacer es posi 
bilitar los medios efectivos de control de dicha activi­
dad que frecuentemente se manifiesta amparada en las pre 
rrogativas de la Administracion.
No precisar dicha funcion administrativa en el 
campo real de su actividad -defensa dsl sistema que tute 
la- y en el campo de la efectividad de su control seria= 
falsear y ocultar la realidad al posible servicio de los 
titulares del poder.
Los diversos conceptos que se han dado se mue-= 
ven siempre, de una manera u otra, en torno a très ideas= 
fondamentales: a) que se trata de una actividad adminis-=
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trativa; b) que tiene por finalidad la limitacion del e- 
jercicio de la libertad individual; c) que esta limitacion 
se légitima por la intervencion de elementos taies como la 
defensa del interés püblico Moncada (193), Ranelleti, Ga-= 
rrido de Palla (194); el buen orden de la cosa püblica — =
(193) Para Moncada O.c., püg. 95 la policia se define co­
mo "la actividad administrativa de limitacion, que= 
subordina el ejercicio de los derechos individuales 
y el desarrollo de las relaciones juridicas a la in 
tervencion singular y transitoria en ellas de un e- 
lemento de control administrativo para verificar su 
adecuacion a las exigencias del interés püblico".
(194) Garrido tpalla, siguiendo la estela de Ranelleti, - 
nos ofrece diversas definicio es, en cuanto a las= 
palabras, pero idénticas en cuanto a los puntos -= 
fondamentales que la daracterizaran. Asi en "Los - 
medios de policia...", pag. 12 dice que es "aque-= ■ 
lia actividad que la Administracion despliega en el 
ejercicio de sus propias potestades que, para garan 
tizar el mantenimiento del orden püblico, limita -= 
los derechos de los administrados mediante el ejer­
cicio, en su caso, de la coaccion sobre los raismos". 
En otros escritos va a insistir en définir a la po­
licia por la tutela de los fines de utilidad püblica.
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Otto Mayer (195); o la prevencion de determinados o po- 
sibles dahos que se deriven de la actividad privada (Fra 
gola (196) ; o el planteamiento mas tradicional de defen­
sa del orden publico (asi Garrido, Royo Villanova ,fl9?)-.
(195) Policia es "La actividad del Estado con vistas a - 
defender por los medios del poder de autoridad, el 
buen orden de la cosa publica contra las perturba­
ciones que las existencias individuales pueden pr£ 
ducirle", Gitado por Garrido Palla en "Las trans-= 
formaciones..." pdg. 15.
(196) -Para Pragola la policia es entendida como la facul 
tad de imponer limitaciones a la actividad y la li­
bertad de los particulares, limitaciones dirigidas= 
a prévenir los dahos que provengan de la misma aci= 
tividad de los particulares. "Manuals di Diritto -- 
amnistrativo" Napoles 1948, Ed. Humus pdg. 217.
(197) Cfer. pag. 232.
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Junto a esta triple caracterizacion Garrido, Hauriou, Plei_t 
ner (198) y otros mds, insisten en la posibilidad de utili 
zacion eventual de la coaccion, esta queda legitiraada en= 
su autentico cardcter de "ultima ratio".
Es en torno a estas caracteristicas y con los - 
matices anteriormente sehalaêos como podemos définir la - 
funcion de policia. Con Ranelletti la entendemos como "a— 
quella manera de actividad publica en el campo de la Ad-= 
ministracion interna que se realiza limitando o regulando 
la actividad de los particulares y eventualmente si fuere 
neccsario por medio de la coaccion, a fin de garantizar - 
el todo social y sus partes contra dahos que puedan prove 
nir de la actividad humanaV
(198) actividad de la autoridad en el terreno de la -= 
Administracion interna, cue impone coactivamente a= 
la libertad natrural de la persona y a la propiedad 
del ciudadano las restricciones necesarias para lo- 
grar el mantenimiento del Derecho y de la seguridad 
y del orden publico". Gitado por Garrido, "Las t r a n s  
formaciones..." püg. 15.
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Este Triant eami ento unitario de la policia de - 
seguridad y de las especiales no implica un desconocimien 
to, como venimos repitiendo, de las particularidades téc­
nicas de ambas. Pero es preciso dejar bien sentado que en 
ambos casos la policia actua limitando la libertad en ba­
se a una autorizacion legal. Las técnicas de aplicacion - 
son diversas y diverses son los problemas que plantea el= 
ejercicio de la medida y, de modo muy fundamental su con­
trol, pero ello no obsta a un tratamiento unitario de las 
mismas desde un punto de vista "politico".
Capitulo II: ©rden publico y policia de segu­
ridad. Evolucion de la legisla-= 
cion espahola (1812-1975)»
Como hemos indicado la defensa del orden publi 
CO es el centre neurülgico de los poderes del Ejecutivo= 
luego del triunfo de la Revolution francesa y la institu_ 
cionalizacion del pensamiento liberal. La evolucion del - 
Estado liberal configurara esta funcion en un contexte -= 
fuertemente ampliado. Del "laissez-faire, laissez passer" 
del Estado policia al Estado intervencionista y de los -= 
postulados de la Constitucion francesa de 3 de septiembre 
de 1791 en su titulo I: "Le pouvoir législatif ne pourra= 
faire aucunes lois que pautent atteinte et mettent obsta­
cle à l 'exercise des droits consignés dans le present ti­
tre, et garantis par la Constitucion" a la restriccion -= 
legal de las libertades... recorremos toda la evolucion - 
que expérimenta la idea del orden püblico, si bien vamos= 
a cehir el analisis a la evolucion del objeto, técnicas y 
planteamientos ideologicos en torno a la policia de segu­
ridad.
En un primer momento el orden püblico es prote- 
gido con un minimo aparato policiaco organizado (199) a=
(199) El "Antiguo Régimen"carecia practicamente de un apa 
rato organizado de modo permanente. Asi, se sehala,
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fin de garantizar que el ejercicio de la libertad indivi
que en tiempos de Felipe V el alguacil mayor de ^adrid 
solo disponia de cuarenta alguaciles, si bien esta de- 
ficiencia era suplida por la nobleza, entre cuyos miem 
bros se reclutaban no solo los regidor® sino también - 
los jurados a pesar de su caràcter pretendidamente po­
pular. A ello viene a unirse otro dato: la exclusivi-* 
dad del uso de armas por los caballeros: "por un efec- 
to de mi Real confianza en la Nobleza, d,e que no abu- 
s a r â  en ella en perjuicio de la causa publica, permito 
solamente a todos los caballeros, nobles hijosdalgo de 
estos mis Reynos y senorios... el uso de las pistolas= 
de arzdn..." (Novisima Recopilacidn, Cap.I, 12,19,19). 
Como senala Dominguez Ortiz, "el papel de la nobleza= 
como guardiana del orden publico debia imponerse, en­
tre otras razones, por la falta de una fuerza de poli 
cia bien organizada.. ,  pero aun bay mas "no existia 
la perfecta armonia entre los estados que afirman al- 
gunos "laudatores temporis acti". Existia, sobre todo 
en la Meseta y Levante, cierta oposicidn y rencor, que 
no llegd a cristalizar en movimientos de conjunto, por 
que las bases générales en que se asentaba la socie— =
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dual no dane la libertad de otro ni la seguridad del Es- 
tado. Pero las propias contradicciones que lleva consign 
el libéralisme; la posterior aparicidn, como grupo orga- 
nizado, y el creciente protagonismo de las clases oprimi 
das que ya no se limitan a cuestionar, como en el Antiguo 
Regimen, problemas de abastecimientos o de males minis— = 
tros (200), sino el propio sistema de produccion y de po-
dad eran aceptadas por todos; pero la nobleza sentia,= 
al menos en tiempos revueltos, un vago temor al pueblo 
y sus posibles excesos; consideraba al Rey como su apo- 
yo natural y, a su vez, la realiza apartàndose de las - 
tradiciones del siglo anterior, se echo en brazes de la 
nobleza y confid en ella como conservadora del orden -= 
contra cualquier turbulencia"; "Las clases privilegiadas 
en la Espana de Antiguo Regimen", Ed. Istmo, Madrid, 1973 
pa^s. 121-147, especialmente, pàgs. 139-140
(200) Cfer. sobre esta cuestidn, Pedro Cruz Villaldn, "El 
estado de sitio como forma de proteccidn extraordinaria 
del Estado" (tesis, inedita), Universidad de Sevilla, -= 
Pacultad de Derecho, 1975, t.I, p^gs. 1-33*
•291-
der; los propios desequilibrios del capitalisme;'la pro- 
-gresiva extension del derecho de vote y la consiguiente 
necesidad de ampliar el "consensus" del Estado liberal... 
van a dar paso a una teoria ampliada del orden publico.= 
Su defensa no puede articularse unieamente a traves de - 
un aparato de policia que actüa como instrumente de po-= 
der ya "a posteriori", ya preventivamente tambien. La d_e 
fensa del orden publico, de la tranquilidad general o de 
la paz publica, termines todos elles utilizados como si- 
-ndnimos, exige también la prevencion "estructural" del - 
desorden: el Estado debe actuar como corrector de desequi 
librios y desigualdades en una prevencion permanente, no= 
solo extraordinaria, del desorden.
La defensa del orden experimentard una radical 
transformation. No se trata ya de "tumultes, asonadas o= 
conmociones populares" que tienen por marco la via publi 
ca y que son consecuencia de las malas condiciones de vi 
da sino que los conflictos comienzan a tener otro matiz; 
el ejercicio de las libertades "naturales" va a ser limi 
tado mds por el riesgo para la seguridad publica que por 
el riesgo a la libertad de "otro", se identifique con la 
propia seguridad publica. El Ejercicio de la libertad 
puede turbar el orden y cada vez en mayor grado la s e ^  
ridad del Estado se convierte en limite a la libertad - 
individual, no se ponen en tela de juicio las malas con
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diciones de vida -defectos de abastecimientos o imrues-= 
-tos abusivos sino el ejercicio del coder que las origi- 
na. Si bien el crimen de "lésa majestad" comienza a ad-= 
quirir una mayor amplitud y se empieza a hablar de "trai 
cion a la nacion", un analisis critico puede mostrar lo= 
que de manipulacion ideologica bay detra del termine — = 
"traicion a la nacion".
No es extrano asi que la "riot act", la "Loi - 
martiale", o, posteriormente, la "ley de orden publico"= 
que se justifican en la medida que suponen una limitacion 
de la libertad, como garantia de la misma libertad sean - 
también, incluse preponderantemente, una exoneracion de - 
culpas del agente de la fUerza. El empleo de la fuerza se 
justifica por el respeto a la forma, por el respeto al -= 
cauce legal que régula el empleo de la fuerza y la suspen 
sion de derechos y libertades.
Por todo ello, no puede decirse que el manteni- 
— miento del orden publico sea una competencia exclusiva= 
del poder ejecutivo pues éste requiers la colaboracion del 
resto de poderes. La colaboracion del legislative semani-= 
fiesta a través de la creacion de la ley y la suspension - 
de garantias; la colaboracion del poder judicial se logra= 
atribuyendo primacia al conocimiento de este tipo de cau­
sas, estableciendo procedimientos sumarios y por la aplica
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cion de las penas, frecuentemente desorbitadas. Es pues 
-una competencia que corresponde primordialmente al Ej_e 
cutivo; pero no de modo exclusive. En Espana no siempre 
se consiguio esta colaboracion del poder judicial, aqui 
podriamos encontrar talvez algunas de las razones para= 
atribuir ciertas materias a la Jürisdiccion militar; la 
colaboracion del Legislative ira perdiendo tal caràcter 
al menos en cierta medida, conforme se deslegaliza la - 
suspension de garantias o se afianza el parlamentarismo 
(201) y se consagra la supremacia orgànica del Ejecutivo.
La perspectiva historien de la legislacion de= 
orden publico nos muestra asi el caràcter ideologico del 
concepto -sublimacion de intereses particulares-; publi­
co -sublimacion de la contraposicion privado-publico, d_e
finida desde el poder-; y legal:frente a la defensa con-
*
fusa y no-juridica, defensa desde la ley... pero también 
defensa desde las prerrogativas, inmunidades y "plusva-= 
lias del Ejecutivo.
(201) Los poderes, eso si, se dividen peroel bloque en el 
poder permanece igual a si mismo y su unidad se re- 
fleja sobre la organizacion -division del trabajo-= 
del poder.
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Desde este punto de partida -el orden publico
en sentido restringido, como objeto de la policia de se
*
guridad, y su defensa por el Ejecutivo, al menos de mo­
do preferente- no interesan tanto las bellas palabras - 
contenidas en la Constitucion o en las discusiones par- 
lamentarias cuanto su desarrollo por la ley ordinaria e 
incluso, aun mas, su aplicacion. En la misma medida el= 
analisis se centra de modo fundamental en la actuacion= 
preventiva inminente (antes posibles desordenes concre­
tes) o represiva ("a posteriori"), mas que en la preven 
cion estructural permanente que nos llevaria a realizar 
un analisis mas amplio que supondria practicamente un a 
nàlisis de la évolution del Estado liberal.
El intente es asi doble: a) mostrar la exis-= 
tencia de distintas técnicas de mantenimiento del orden 
y el refuerzo que, para ello, supone el uso y abuse de= 
conceptos juridicos indeterminados; y b) el modo como - 
en base a dicha indeterminacion el orden publico se ha- 
ce eco en cada memento de los valores ideologicos domi­
nantes. Asi la polémica conservadores-progresistas so-= 
bre el caràcter de la libertad finaliza en 1870 con la= 
aceptacion de la tesis conservadoras; quienes se sientan 
en los bancos de la oposicion, critican en las Certes y= 
fuera de ellas las normas que limitan la libertad, nero=
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no vacilan en aplicarlas cuando estan en el poder: la ley 
— de 1870 esta en vigor hasta 1933 y esta hasta 1959; — - 
— quienes defienden los proyectos antiterroristas de la== 
Restauracion se escandalizan ante la Ley de Defensa de la 
Republica y quienes atacan la legislacion antiterrorista= 
de la Restauracion no vacilan en legislar en el mismo sen 
tido.
2.1.- Los inicios del Regimen constitucio al y la== 
reaccion absolutista: 1812-1833*
2.1.1.- La recencion del terming "orden publico"
No consta que el termino "orden publi­
co" fuera recogido en Espana con anterioridad al art. 170
de la Constitucion de I8l2 (202). En é l se dice que "la -
(202) Como hemos senalado en otro lugar el término surge
con Domat (1625-1696) en su obra "Las leyes civiles
en su orden natural" (1689-1694)* La Novisima Recà
pilacion hace referencia al bien publico, coraun s£
siego, tranquilidad publica... y su defensa se en-
cuadra en dicha Recopilacidn en su lib. XII, tit.=
XI cuando habla de "los tumultos, asonadas y conmo
ciones", se trata de una pragmàtica de Carlos 111= 
de 17 de abril de 1774*
- 296-
potestad de ejecutar las leyes reside exclusivamente en= 
el Rey, y su autoridad se extiende a todo cuanto conduce 
a la conservacidn del orden publico enIb interior y a la 
seguridad del Estado en lo exterior conforme a la Const! 
tucidn y a las leyes" (203).
La recepcidn del termino es, sin duda, conse-^ 
cuencia indudable de la influencia de determinados textos 
franceses. Ya la declaracidn de derechos del hombre y del 
ciudadano de 1789 habla en el art. 10 de "ordre public e- 
tabli par la loi", asignando al orden publico el papel -= 
de limite al ejercicio de la libertad de opinion. Una in­
fluencia mas directa la ejerce el tit. III, cap. IV art;^ 
1 de la Constitucion francesa de 1791 que senala como corn 
petencias del Rey: "... le soin de veiller au maintien — ■=
(203) Las constituciones posterriores recogen dicho arti- 
culo cas! literalmente, a excepcion del termine "ex 
clusivamente" que tanto gusta a los constituyentes^ 
de Càdiz. Asi el art. 45 de 1837; art. 43 de 1845;^ 
art. 49 de 1856; art. 69 de 1869; art. 50 de 1876 - 
la de 1931 silencia este aspecto y la Ley ^rgànica^ 
del Estado de 1967 asigna esta facultad al Jefe del 
Estado en el art. 6.
-297-
de l'ordre public et de la tranquillité publique.. Au -= 
Roi est délégué le soin deveiller a la sûreté extérieure 
du royaume d'en mantenir les droits et les possessions"=
(204).
Una lectura superficial del art. 170 puede 11e- 
varnos a identificar orden publico y seguridad interior - 
del Estado en base a la contraposicion orden publico-se^u 
ridad exteri r (205). Su sentido, al menos en este primer 
momento, es mas amplio, relacionado con ]a totalidad del - 
Estado y la funcion misma del derecbor el mantenimiento - 
de la tranquilidad general v no solo la autodefensa del a 
parato de Estado. El orden publico abarca ambos aspectos: 
seguridad interior y cuidado y mantenimiento de los dere-
(204) Sobre esta cuestion y otras ver el estudio de ïïa— = 
rren M. Dieu, "Las fuentes de las Certes de Cadiz - 
en "Sstudios sobre las Cortes de Càdiz", Universidad 
de Navarra, Pamplona, 1967, pàg. 351 y sigs.
(205) La contraposicion no es de este momento unicamente; 
a partir de ahora se convierte practicamente en una 
clàusula de estilo a la hora de définir el Poder E- 
jecutivo, si bien su sentido va a cambiar radical-= 
mente.
-298
chos y posesiones (206). En este sentido tal vez sea me-=
(206) Este sentido amplio es vàlido en el momento y resume 
en SI tanto la idea liberal de policia -axæncia de - 
desordenes e intervencion del poder de coaccion como 
"ultima ratio"- como la idea anterior en que el Rey= 
se présenta como garante de la felicidad de sus sub- 
ditos. A este respecte la lectura de la Circular del 
Duque dfel Infantado de agosto de 1825 y las respuestas 
de los Arzobispos, Obispos y Capitanes générales con- 
sultados son significatives (Cfer. "Documentes del -= 
Reinado de Fernando VII", II. Informes sobre el esta­
do de Espana (1825). Estudio preliminar y notas por - 
Federico Suarez. Universidad de Navarra, Pamplona, -= 
1966). Pregunta el Duque (O.c., pàg. 139), si en la - 
Diocesis (o en el distrito de mande y jürisdiccion - 
de V.E.) han ocurrido en todo el ano corriente exce­
sos y desordenes ya individuales, ya en reunion que= 
hayan alterado, o podido alterar esencialmente la -= 
tranquilidad publica, y cuàles hayan side. El Obispo 
de Badajoz, D. Mateo Delgado y Moreno habla de "el - 
grande objeto de S.M. en la conservacion del Orden,= 
paz y tranquilidad y felicidad de sus amados vasa— = 
lies" (O.c. pàg. 143). Dado el amplio sentido de la=
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nos confuso el otro termino utilizado en la epoca, "tran­
quilidad publica". El orden publico es asi el resultado -
pregunta, las respuestas gozan de la misma amplitud y 
en ellas se utilizan ambos termines, orden y tranqui­
lidad, aunque con preferencia este ultimo. Se habla de 
desordenes tipicos contra la seguridad del Estado: eh 
frentamientos con los constitucionales colocacion de= 
pasquines (en algimo de elles se llega a vitorear a - 
la Republica y se dénigra tanto al Rey como a la Reli. 
gion; en otros, como los procedentes de Andalucia se= 
habla de conflictos laborales... Dominan las referen- 
cias a delitos contra la propiedad (robes, bandoleris- 
mos) y contra las personas, hasta tal punto que es pra£ 
ticamente nula la referencia a delitos contra la segu­
ridad interior del Estado; se sigue manteniendo la vi£ 
ja idea de los tumultes y asonadas motivados por defi- 
ciencias en las condiciones de vida... como consecuen­
cia de la vuelta a formas absolutistas. Los obispos in 
sisten en la herejia, sacrilegios y la difusion de de- 
terminadas ideas por medio de la imprenta; nueve, de - 
un total de venticuatro, piden el Restablecimiento de= 
la Inquisicion. La mayor parte de los informes estan - 
de acuerdo en la escasez de desordenes (atribuyàraoslo=
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global del acatamiemto de la ley en todos sus aspectos. 
La ley se convierte en garantia suprema de la libertad 
(207) y el orden publico como en la Declaracion de — =
a la re-resion y al exilio que siguen al trienio= 
constitucional) si bien, y de modo significative, 
casi todos estàn conformes en una impresion pesi- 
mista sobre la situacion del Estado.
(207) La idea de la ley como garantia de la libertad a 
parece recogida incluso en el manifiesto de abro 
gacion del régimen constitutional de 4 de mayo - 
de 1814. Luego de senalar Fernando VII las razo­
nes que le imrulsan a tomar la medida senala que 
"La libertad y seguridad individual y real queda- 
ràn garantizadas, firmemente aseguradas por me-= 
dio de leyes que afianzando la publica tranquili 
dad y el orden, dejen a todos la saludable liber 
tad en cuyo goce imperturbable... deben vivir los 
ciudadanos". La represion que sigue a la vuelta - 
del Rey -no olvidemos el caràcter substantive del 
propio manifiesto al imponer fortisimas penas, in 
cluso de muerte, a quienes se opusiere- ahorra to 
to comentario sobre el modo como entendra Peman 
do VII la defensa de la libertad.
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1789 es el orden establecido por la ley. En este contex­
te la seguridad del Estado supone una parcela fundamental 
del orden publico, la unica que justifica la suspension - 
de las garantias de las detenciones (como garantia de la= 
libertad fisica) del cap. III del Lib. IV (art. 308) (208). 
pero no su unico components. La reduccion del contenido — 
del orden publico a la seguridad interior, como defensa - 
del aparato de Estado, surge mas adelante.
(208) "Si en circunstancias extraordinarias la seguridad= 
del Estado exigiera, en toda la Monarquia o en par­
te de ella, la suspension de alguna de las formali- 
dades pre critas en este capitule para el arresto de 
los delincuentes, podràn las Cortes decretarla por - 
un tiempo determinado". El discurso preliminar de la 
Constitucion justifica esta medida en el apartado -= 
LXVI diciendo que "no de otro modo podrà frustrarse= 
una conspiracion tramada contra la libertad de la Na 
cion". El alcance de la medida de suspension es muy= 
limitado -solo afecta a las garantias de las deten-= 
ciones- y debe ser declarado por ley y tiempo'deter­
minado, si bien no se plantea un tope legal ni las - 
formalidades de la prorroga. Sin embargo, el art. -=
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2.1.2.- La ley de 17 de abril de 1821 para "la bre­
ve sustanciacion de las causas y pronto cas 
tigo de los delitos contra la seguridad del 
Estado".
La ley de 17 de abril de 1821 supone ya un - 
primer recortamiento de las garantias de la libertad ind£ 
vidual al establecerse de modo permanente y para determi­
nado tipo de delitos un procedimiento sumario con la con­
siguiente merma de garantias procès les. La justificacion 
del caràcter sumario trata de conjugar el caràcter judi-=
308 va a plantear problemas de aplicacion. Asi en la= 
sesion de 7 de septiembre de 1820 en que se plantea - 
su aplicacion por los hecbos acaecidos en Madrid el - 
dia anterior Martinez de la Rosa senala que no es pr£ 
ciso adoptar tal medida pues "estàn vigentes las le-= 
-yes que tratan de asonadas" y que el tumulto del dia 
anterior no tiene otro caràcter. Diario de sesiones - 
de Certes, Legislatura de 1820, t. 22 pg 868; estas - 
normas eran las ya resenadas de la Novisima Recopila- 
cion. En I84I, ïïspartero recuerda la vigencia de la - 
Novisima en materia de tumultes y asonadas.
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cial de la sancion con la "ejemplarida.d" que acompaha 
a una sancion ràpida.
El art. 1 senala que "son objeto de esta ley 
las causas que se formen por conspiracion o maquinacio 
nés directas contra la observancia de la Constituci6n= 
o contra la-seguridad e inviolable persona del Rey con£ 
ti^ucional". La ley establece un procedimiento especial 
para perseguir hechos contraries a los bienes juridicos 
sehalados que, aun no conocidos bajo el genérico "deli­
tos contra el orden publico", constituyen los primeros= 
intentes por decantar el concepto. Hay que hacer notar= 
que la entrada en vigor de la ley no quedaba condiciona 
da a la suspension de garantias, la ley se aplica ig'jal 
mente en situacion de normalidad. Junte a la posibili-= 
dad de suspender las garantias (art. 305 de la Constitu 
cidn) y el esbozo de ley marcial contenido en el Codigo 
penal de 1822, tit, III, caps. 12, 22 y 32constituye el 
marco juridico para la defensa de la seguridad del Esta­
do .
2.1.2.1. Caràcter de la ley
Se ha discutido si la ley de 1821 es o= 
no una ley de orden publico, a mi modo de ver por un e- 
rror de perspectiva que atribuye este cf-ràcter unie amen
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te a las leyes preventivas. Es precise tener en cuenta,= 
sin embargo, que el orden publico se encuentra en cada - 
momento ligado a las concepciones sobre la libertad y la 
funcion del Estado. Asi una legislacion represiva, que - 
solo admite una respuesta "a posteriori", aun cuando im- 
plica un procedimiento sumario, estante la respuesta ju- 
ridica obvia del Estado-policia de comienzos del siglo - 
XIX como el resultado de los planteamientos victoriosos= 
del momento. Ante este, que la ley régulé unicamente un= 
procedimiento de breve sustanciacion y ràpido castigo, - 
que pena fuertemente y recorta en gran medida las garan­
tias procesales aunque no senale distintas situaciones de 
control del ejercicio de la libertad -Estado de normalidad, 
de prevencion, sitio, alarma,excepcion, guerra...- no sig­
nifies. que no nos enconèremos ante una ley de orden publi­
co; es la ley de orden publico que corresponde al concepto 
liberal progresista de libertad. Distinguir distintos "es­
tados" de ejercicio de la libertad esto es distintas comp£ 
tencias de distintos organos en materia de policia de la li__ 
bertad, supone un avance técnico-juridico de ocultacion de 
técnicas represivas^la libertad, se dice, no queda inde-= 
fensa... sino que su proteccion cambia de contenido. Baye 
en su "Historia de la vida y reinado de Fernando VII" no= 
dudo en calificar la ley de 1821 de "medida de terror" -
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( 209).
Tal vez la mejor prueba de que se trata efec- 
tivamente de una ley de orden publico es que solo sera= 
deroyada définitivamente por la ley de orden publico de 
1870 ; ademas bastaria trazar un paralelo entre los arti 
culos segundos de ambas byes. Esto no significa que los 
moderados no hicieran uso, con anterioridad, de medidas 
preventivas de todo tipo, tales como censura previa (210),
(209) Imprenta Répudiés, Madrid, I842, pàg. 234.
(210) Un planteamiento general del tema en L. Diez del - 
Corral, "El liberalismo doctrinario", Institute de 
Estudios politicos, Madrid, 1956 ; i.una referencia - 
legislativa del période enArtola, "Partidos y pro- 
gramas politicos 1808-1936", t.I., "Los partidos - 
politicos", Ed. AjçyUilar, Madrid 1974, pàg. I34 y - 
sigs.
En esta linea el R.D. de 5 de junio de I839 so­
bre imprenta exige la presentacion de los impresos 
dos boras antes de su distribucion y venta, tal vez 
con la finalidad de poner frenô al R.D. de 17 de a- 
gosto de 1837 (progresista) cuyo "uso ha denegado - 
en un desengreno tan funesto y lastimoso que hiere=
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y mata a la misma libertad" (del preàmbulo del R.D. - 
de 5 de junio de I839); el Decreto de 10 de abril de - 
1844 (gonzàlez Bravo) acentua las medidas de control:= 
registre de impresores, censura previa sobre ejemplar= 
autenticado..., prohibicion de vocear noticias, s6lo - 
puede vocearse el tltulo de la publicacion..., un jura 
do califica la posible infraccion. El R.D. de 6 de ju- 
lio de 1845 (Narvàez) acentua el caràcter restrictivo= 
al eliminar los jurados pues los secretaries de Estado" 
estàn convencidos de que no es posible contener los a- 
busos de la imprenta mientras esté sometida a la juris 
diccion del jurado". Las normas posteriores de los mo­
derados van a incrementar las limitaciones de todo tipo.
En materia de libertad de prensa la situacion es pa- 
recida: los moderados establecen la censura previa (R.= 
D. de 4 de enero de 1834), para ser editor se requiere= 
reunir las condiciones y requisites de elector, se exi­
ge igualmente un deposito previo -20.000 reales en Ma-= 
drid, 10.000 reales en provincias- para hacer frente - 
al page eventual de multas (los sueldos de un trabaja- 
dor oscilaban entre 250-500 reales). Los progresistas= 
por R.D. de 22 de marzo de 1837 suprimen la censura -= 
previa aunque aumentan la cantidad del deposito previo 
si bien suprimen la licencia por un informe favorable= 
del gobernador. El fin de Espartero y la llegada de -= 
los moderados da al traste con. dicho decreto con el de 
10 de abril de I844 que agrava las condiciones anterio
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padrones (211), autorizaciones previas (212) a las que -
res: el deposito previo se aumenta considerablemente y 
aunque se mantiene el jarado se elevan los requisitos dé 
edad y capacidad economica. Ambas normativas, las de -;ë 
1837 y 1844, son la base de la regulacidn de prensa por 
progresistas y moderados.
(211) El padron que comienza a ser utilizado por los modéra 
dores constituye una de sus medidas tipicas de control 
sobre la poblacidn. El art. 5 del R.D. de 4 de abril^ 
de 1854 senala: "En el padron que forma el comisario^ 
de todos los habitantes de su distrito constarà el -=i 
nombre y apellido, la edad, naturaleza, procedencia^â 
profesidn u oficio y medios de subsistencia dé cada - 
individuo. Si alguno careciese de estos ultimos 0 nd^ 
quisiera declararlos, no podrà ser empadronado a nd - 
ser que dos vecinos honrados y bien acomodados reôpon 
dan de su conducta".
Como apostilla Artola (O.c., pàg. 151, "sin pa--:Ë 
dron no hay cédula de vecindad y, sin ésta, un indi­
viduo es calificado como vago y detenido";
(212) Ante el silencio constitucional, el derecho dé réii-^  
nion va a ser regulado por normas del Ejecutivo qüé^ 
conceden amplias facultades a la autoridad prévihciài 
o local. La primera regulacion del derecho de rehioü
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tampoco son totslmente ajenos los progresistas. Ambos mo­
derados y progresistas, recurren a limitaciones tales como 
requerimientos a la autoridad local para que cumpla la ley 
con la fuerza, amenazandoles en determinados casos con el= 
relevo en sus cargos si fracasaren en su gestion (213); re
es de 21 de octubre de l82o, como instrumento técni- 
co frente a las sociedades patrioticas; se exige au- 
torizacion previa de la autoridad compétente que, si 
lo desea, puede presidir. La ley de 22 de junio de - 
1864, tardia segun Artola, establece, ademàs de la - 
autorizacion previa, la posibilidad de suspender reu 
niones convocadas 0 disolverlas si se estàncelebran- 
do "siempre que a su juicio lo exija la conservacidn 
del orden publico".
El derecho de asociacidn, en cambio, no présenta gran 
des variaciones en su regulacidn por unos u otros. La 
desconfianza les harà ser tremendamente restrictives.
(213) El R.D. de 6 de agosto de 1835 deciai"... en todo pun 
to en que se verifique un tumulto o asonada, cualquie 
ra que sea el pretexto de que se valgan los promove- 
dores dCl desorden quedan suspendidas de sus funciones 
las autoridades que, habiendo precedido las medidas y 
disposiciones oportunas, no hagan qso de la fuerza pu 
blica para sostener el imperio de la ley y para qasti
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quisitos econdmicos y de edad para el ejercicio de deter 
rainados derechos o para formar parte de los jurados, etc,,,
Tal vez la razdn del triunfo definitive en I87O 
de los planteamientos preventives haya que encontrarla en 
la aparicidn organizada del movimiento obrero, sobre todo 
los intentes de conÉitucidn en Espana de la seccidn de la 
A.I.T.; desde esta perspectiva el riesgo no es de simple^ 
perdida del poder por moderados o progresistas, sino que= 
el mismo sistema de poder es cuestionado,
2,1.2.2.- Vigencia de la ley
La Ley de 1821 estarà en vigor hasta la -
gar ejemplarmente a los autores y complices de semejan. 
tes atentados".
Las Girculares a las autoridades locales conminàndolas= 
a la aplicacidn de la ley eran frecuentes, asi en mate­
ria de libertad de prensa las cireulares progresistas - 
de 5 de junio de 1839, 18 de diciembre de I84O, 22 de - 
diciembre de I84I, 16 de setiembre de 1842 y 10 de ene­
ro de 1843î en materia de reunion, por ejemplo, la R.D. 
de 7 de diciembre de 1852. La sucesion de cireulares po 
dria ser inacabable.
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ley de orden publico de I87O si bien présenta determina­
dos avatares en su vigencia en las épocas moderadas 11e- 
gando en determinados momentos a ser derogada, para reçu 
perar su vigencia con la llegada de los progresistas al= 
poder. Tendremos oportunidad de verlo.
Como un indice de su vigencia nos encontramos= 
con la R.O. de 17 de octubre de 1865 en que se dictan -= 
normas sobre inteligencia y aplicacion de dicha ley. El= 
texte no puede ser mas explicite sobre el contenido del= 
orden publico (214): "El gobierno de S.M. no puede mos-= 
trarse indiferente a ninguna alteracion del orden publi­
co, ni aun cuando se invoquen co o causa vejàmenes que,= 
viniendo de las leyes, al legislador solamente incumbe - 
remediar. Esta dispuesto, por el contrario, y firmemente 
decidido a sostener a todo trance el principle de autori­
dad y el respeto debido a las leyes sin dejarse dominar - 
por ningun género de exigencias ni consentir la impunidad
(214) Lo que en la ley se denomina "seguridad del Estado", 
en la R.O. se denomina orden publico; pero mucho mas 
significative que esta identificacion se hace a efe£ 
tos de precisar la "inteligencia" de la norma.
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de criminales trastornos". Encontramos asi reflejados, y= 
en interpretacion aclaratoria, muchos de los conceptos -= 
vertidos hasta el momento; pero de modo fundamental uno: = 
que el orden publico es el orden material, la mera ausen-= 
cia de désordenes, resultado del acatamiento mecanico de - 
la ley. En un enfrentamiento entre el orden y la Justicia, 
la R.O. no se recata en afirmar la primacia de aquel,
Promulgada la ley de orden publico de I87O aun - 
se plantean problemas de vigencia. Una R.O. de 12 de marzo 
de 1875 aclararà la dificultad.
"Habiéndose suscitado dudas acerca de si la ley 
de 17 de abril de 1821 sobre conocimiento y mo­
do de procéder en las causas de conspiracion y= 
otros delitos està absolutamente derogada por - 
la ley de orden publico de 23 de abril de I87O.
Considerando que la segunda de estas leyes - 
tiene por unico objeto prévenir y castigar los - 
crimenes contra la forma de Gobierno y la seguri 
dad interior del Estado mientras que la primera= 
contiens disposiciones para la represion de deli 
tos graves contra personas y las propiedades.
El Rey (Q.D.G.) de acuerdo con el Consejo de 
Ministres se ha dignado declarar que la citada= 
ley de 17 de abril de 1821 està vigente en cuan 
to a los delitos expresados en su art. 8, los - 
cuales deberàn ser perseguidos por el fuero y -
-312-
procedimiento que en la misma ley se establece" (215);
2.2.- "1833-1869: La polémica entre legislacion^^ 
preventiva (moderados) y. legislacion repre^: 
siva (progresista)".
2.2.1. La defensa armada del Estado: Milic.ia jna 
cional y cuerpos armados;
La Milicia nacional creada por la Consti­
tucion de 1812 y regulada definitivamente por ley dé 29 - 
de junio de 1822 tenia como fines: sostener la Constitué; 
cion dar las patrullas necesarias para mantener el sosie*
(215) El art* 8 hace referencia a îos reôs déi delito dê= 
sêcuestro. En otro orden de césasy eî propio Gomé-= 
lias, aunque no llega a hacer un anàiisis de la îey,- 
la califica tambien como îey de ordéri public o éh "BÎ- 
tplenio constitucionai"y Estudio general de Navarre 
Madrid, 1963, pàg. 219; L; Martin Retortillo la ca­
lifica de ley marcial "La clàusuia dé orden pnubîi- 
co como limite -imprécise y creciéhté- del éjercicid 
de los derechos", Ediciones Civitas S.A.* Madrid, Î97 
pàg. 35.
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go publico y defender los hogares y termines de sus pue­
blos de los enemigos interiores y exteriores. El pueblo= 
en armas, la Milicia nacional supone la ruptura con el - 
sistema de antiguo régimen de uso exclusive de armas por 
los caballeros. La milicia nacional se configura como la 
garantia armada de la Revolucion, burguesa, mientras que 
el Ejército, como ya indicara Sieyes, "no ha side hecho, 
ni existe, ni debe obrar sino en el orden de las relacio 
nés politicas exteriores. Asi pues el soldado jamàs debe 
ser utilizado contra el ciudadano".
Disuelta la Milicia Nacional a la vuelta del - 
absolutisme (216), se reorganizarà de nuevo una milicia=
(216) En su lugar se crean los "voluntaries realistas" y= 
la "superintendencia general de la policia del rei­
ne" , encargada la primera de la vigilancia frente a 
los enemigos del rég men y la segunda del mantenimien 
to del ôrden en general (RR.DD. de 8 y 13 de enero de 
1824 y 19 de agosto de 1827). Sobre la eficacia de -= 
ambos institutes puede servir como indice las respues 
tas que se remiten a la circular de Infanzon: mientra 
se defiende el comportamiento de los realistas se ata 
ca con ardor, sobre todo por los Obispos, a la poli-= 
cia alegando,entre algun exceso, que era un cuerpo ex
traho a la tradicion nacional y sin arraigo; se tra-= 
taba de recordar su origen francés.
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interna por R.O. de 16 de febrero de 1834. Las fuerzas - 
de cada poblacion eran independientes unas de otras lo - 
que les proporcionaba escasa eficacia, por elle un R.D.= 
de 30 de agosto de I836 centralisa el raando a escala na- 
cional y nombra un inspector general. La vuelta de los - 
moderados trae consigo su disolucion en 1 de febrero de 
1844: a Narvaez le parecia peligrosa la idea de la Milicia 
como fuerza autonoma, Los progresistas, sin embargo, man-= 
tendràn viva la idea de la Milicia, Asi el manifiesto al - 
pais del partido deraocratico de 6 de abril de 1849 (217) - 
la define como "primera garantia del orden publico y de las 
instituciones" que "se componen de todos los ciudadanos que 
gocen de derechos politicos", anadiendo que para asegurar - 
la eficacia de esta funcion "armariamos a la Milicia nacio- 
nal, organizada de modo que sin ser embarazo para el Gobier 
no, conservase las instituciones y el orden publico " -==
(217) Gfer. Lopez, E, "Antalogia de las Cortes de I846— = 
18527 Madrid, 1912, pags, 548-552, El Manifiesto se 
nalaba como competencias del Ejecutivo "conservar - 
el orden en el interior, y velar por la seguridad y 
dignidad en el exterior",
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(218). En identicos térrriinos se refiere a la Milicia na-= 
cional el Manifiesto de la Union liberal de setiembre de= 
1854, el Manifiesto del Manzanares (O'Donnell) de 6 de ju 
lio de 1854 y el manifiesto democràtico de 27 de setiem-“ 
bre de 1854 (219) que habla ademàs de la inviolabilidad - 
de los derechos individuales acerca de los cuales no hay= 
poder en la tierra que tenga facultad para legislar (220).
(218) Al hablar de la reforma constitucional calla sobre - 
la suspension de garantias y sehala que: "sin la se­
guridad personal son vanas e ilusorias todas las ga­
rantias politicas".
(219) Estos documentos pueden consultarse en M. Artola, - 
"Partidos y progremas politicos, l8o8-1936", t. II» 
Ed. Aguilar, Madrid, 1975, pags. 46 y sigs.
(220) Sin género de dudas en las fuerzas progresistas dê - 
la época esta présente la acusacion que encontramos= 
en el Manifiesto de Pi y Margall de 21 de julio dê - 
1854: "âQné adelantamos con que se nos concéda la 11 
bertad de imprenta del ano 37?. Esta libertad est^ - 
consignada en la Constitucion del ano 37 con sujecion 
a leyes especiales que ôada gobierno escribe conforme 
a sus intereses y a su màs 0 menos embozada tiranfa".
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Con la vuelta de los progresistas se recompon- 
dra en setiembre de 1854 y serd definitivamente extingui 
da por R.D. de 15 de agosto de 1857, una vez afianzado - 
0 'Donne1 en el poder.
Con anterioridad, por R.D. de 13 de mayo de -= 
1844 se creo la Guardia Civil. Su creacidn planted inme- 
diatamente conflictos de competencia con otros cuerpos - 
de vigilancia, sobre todo en lo que bace referenda a Ma 
drid. El R.D. le asignaba como fines "proveer al buen or 
den, a la seguridad publica y a la proteccidn de las per 
sonas y de las propiedades fuera y dentro de las pobla-= 
domes". El Reglamento de 2 de agosto de 1852 sehala que 
sus fines son: "primero,- la conservacidn del orden pu-= 
blico; segundo,- la proteccidn de las personas y propie­
dades dentro y fuera de las poblaciones; tercero.- el au 
xilio que reclama la ejecucidn de las leyes".
Un sintoraa mds de la defensa especial de los a 
paratos de Estado lo encontramos en este misrao periodo - 
con la creacidn de cuerpos armados especiales en la capi 
tal de la Nacidn, es decir alla donde el grupo en el po­
der es mas sensible a cualquier alteracidn y alli donde= 
la eficacia y fidelidad de la policia a dicho grupo re-= 
présenta la mayor garantia de su mantenimiento en el po­
der. Los cuerpos de vigilancia que se suceden son de muy
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diversa naturaleza, 8.si los "salvaguardas de Madrid" area 
dos poT^  Sartorius, o la "Guardia civil veterana" creada - 
con veteranos de las fuerzas armadas en 1859 por la Union 
Liberal y disuelta el 20 de octubre de 1868; o el "Cuer-= 
po de orden publico" creado por Decreto de 20 de marzo de 
1871, como fuerza destinada a la vigilancia de Madrid y - 
sus afueras dependiente del Ministre de la Gobernacion (221)
2.2.2.- El proyecto de ley de orden publico de 1 de=
diciembre de I85I (Bravo Murillo).
Este proyecto es el primero que conocemos -= 
bajo el nombre de "orden publico". Ahora bien, anterior-= 
mente hubo intentes por regular esta materia y con el mis 
mo caracter general que el proyecto de Bravo Murillo; nor 
mag de excepcion vigentes unicamente cuando esten suspen- 
didas las garantias constitucionales. Asi el R.D. de 20 - 
de octubre de 1835 sobre las circunstancias que deben coRi 
currir para la declaracion del estado de guerra y el pro-
(221) En'el preàmbulo se habla de una ley futura para to- 
■ da la nacion. El art. 1 la definia como una "fuerza 
de constitucion puramente civil, pero militarmente= 
organizada". Por Decreto de 20 de junio de 1872 per 
did su caradter militar, y poco despues fue disuelta.
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yecto -no llegd a ser aprobado por los enfrentamientos - 
— con los carlistas- de "ley excepcional sobre los esta- 
dos de sitio, guerra y de prevention" de 1839 (222). En^ 
tre otros trabajos tedricos esta el publicado en 1839 -= 
por Donoso Cortes sobre el "proyecto de ley sobre esta-= 
dos excepcionales presentado a las ultimas Cortes por el 
Ministerio de diciembre" (223).
El proyecto se enmarcaba en un intente mas am- 
plio de reforma de la Constitucidn a la que acorapahaban- 
distintos proyectos de leyes fundamentales ; De organiza- 
cidn del Senado, de elecciones a Diputados, en Cortes, - 
de regimen de los cuerpos colegisladores, de seguridad de 
las personas, de seguridad de la propiedad, de orden pu-= 
blico y de grandezas y titulos de Espaha.
El proyecto sumamente breve -once articules-, -
(222) Diario de Sesiones de Certes, Congreso de los Dipu 
tados, Legislatura de 1839, apéndice 3- al nô 18,= 
sesidn de l8nde setiembre de 1839, pags. 287-290.
(223) Recogido en "Gbras complétas" t.I, ed. prep. por - 
C. Valverde, B.A.C. Madrid, 1970, pâg. 706 y sigs.
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definia (art. 1) dos estados,de prevention y excepcional, 
siendo compétente en el segundo caso la autoridad mili-= 
tar (art. 6) (224). Su declaracion correspondra al Gobier 
no que, bajo su resppnsabilidad, podria delegar dicha fa­
cultad en los gobernadores de provincia (art. 2); no exis 
tia. ningun tipo de control sobre el gobierno, ni siquiera 
la cortesia de comunicar el acuerdo a las Cortes -----===
(224) "Art. 6: Durante el estado excepcional la autoridad 
superior militar, bien del distrito, bien de la pr£ 
vincia segun la necesidad lo exija, reasumirh todas 
las funciones gubernativas que.fueren necesarias pa 
ra conservar el orden y la tranquilidad". La extra- 
heza surge, de modo inevitable, al leer el termino= 
"reasumir", como si estas competencias fueran origi 
nariamente militares y ejercidas por la autoridad - 
civil por su delegacion. J. Martin muestra su extra 
heza en este mismo sentido, en "La expresion del -= 
concepto de Orden publico en la legislacidn espaho- 
la Boletin de Documentacidn del Ministerio de la -= 
Gobernacion, n9 43, pag. 36.
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(225). El estado preventivo suponia la suspension de la 
ley de seguridad de las personas (art. 3). El Estado ex 
cepcional podia ser declarado cuando las medidas del e_s 
tado preventivo se mostraran ineficaces o si desde el - 
primer momento se présenta un motive grave y extremado= 
que asi lo aconseje.
El proyecto suponia el robustecimiento de los 
poderes del Ejecutivo (226), con merma del Parlamento,=
(225) De todos modes las Cortes del proyecto de Bravo - 
Murillo apenas tenian alguna facultad, su supedita 
cidn al Ejecutivo era casi total'...; pero es que - 
tampoco las de 1845 constituian un modelo de inde- 
pendencia; no podian reunirse sin ser convocadas - 
por el Rey, y un Senado nobiliario de nobramiento= 
real garantizaba el sometiraiento a los intereses - 
del grupo en el poder. Junto a estas caracteristi- 
cas, la ley elecotral de I846 aun recorto mds que - 
la de 1837 las posibilidades de acceso al parlamen- 
to al subir la contribution directa de 200 a 400 -. 
reales.
(226) S^nchez Agesta habla de que "parecia querer legali 
zar y estabilizar la dictadura del poder ejecuti-=
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unico compétente hasta este momento para declarar la sus 
pension de garantias (art. 308 de la C. de l8l2 y arts.= 
8 de las Constituciones de 1837 y 1845).
La presentacion de los proyectos trajo consigo 
una oposicion radical. Fernandez de Cordova ha contado - 
que ya en mayo del 52 Bravo Murillo le habia hecho ofre- 
cimientos importantes, a los que habia respondido dicien 
do que los militares apelarian incluso a las armas "si - 
da Vd. ese golpe de estado de que tanto se ocupa la opo- 
sicidn". El propio Bravo ha contado en sus "Opuscules" - 
la entrevista que tuvo en Aranjuez con la Reina Madré y= 
la rotunda oposicion de ësta al proyecto (227). Ello y -
vo"; "Historia del Constitucionalismo espahol" lEP 
2^ ed. Madrid, 1964 pag. 261.- Puede consultarse - 
en torno al analisis de la Década moderada (1844-’= 
1854) y en concrete sobre Bravo Murillo el analisis 
que realiza Tuhdn de Lara en "Estudios sobre el si- 
glo XIX espahol". Ed. s. XXI, 3- ed. Madrid, 1973,= 
pags. 33-80, m d s  en concrete sobre Bravo Murillo, - 
pdgs. 74-76.
(227) Citado por Tuhdn de Lara, O.c. pag. 75
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lares de otros drganos y aparatos, Aquel pretendia - 
ejercer un control del modo como se aplicaban sus nie 
didas y sobre todo del modo como actuaban los Tribu- 
nales, remises ante este tipo de causas, Asi encentra 
mes una R.O. de 22 de marzo de I836 y otra de 20 de - 
diciembre de I838 en que se pedia que se remitiera al 
Gobierno parte de las causas de rebelidn y sedicion y 
todo tipo de ■ oticias con respecte a estas cuestiones. 
En otra R.O. de 11 de enero de I84O el Gobierno se la 
menta de que el Ministerio fiscal no actue frente a - 
estos delitos con la debida rapidez y etige que se -= 
-persigan "sin mirar al matiz politico ni al numéro - 
ni calidad de las personas... puesto que nada hay tan 
funeste como la impunidad". Como la R.O. sehala, resul 
taba que los primeros procedimientos "en muchas partes" 
eran abandonados a los alcaldes, incluso alli donde - 
habia magistrados. Otra R.O. de 5 de enero de 1855? a= 
lo que parece la situacion se mantenia, exige que ade- 
mas de los partes de inicio de causas se remitan infor 
mes cada très dias a fin de exigir las responsabilida- 
des a que hubiere lugar. Como contrapartida de este -= 
comportamiento de los Tribunales la "Revista militar", 
n9 8, 1838 pag. 445 y sigs., reforzando lo anterior,= 
se pregunta por que pasados los dias de agitacidn se=
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lares de otros organos y aparatos, Aquel pretendia - 
ejercer un control del modo como se aplicaban sus m£ 
didas y sobre todo del modo como actuaban los Tribu­
nales, remises ante este tipo de causas. Asi encentra 
mes una R.O. de 22 de marzo de I836 y otra de 20 de - 
diciembre de I838 en que se pedia que se'remitiera al 
Gobierno parte de las causas de rebelidn y sedicion y 
todo tipo de oticias con respecte a estas cuestiones. 
En otra R.O. de 11 de enero de I84O el Gobierno se la 
menta de que el Ministerio fiscal no actüe frente a - 
estos delitos con la debida rapidez y etige que se -= 
-persigan "sin mirar al matiz politico ni al numéro — 
ni calidad de las personas... puesto que nada hay tan 
funesto como la impunidad". Como la R.O. sehala, resul 
taba que los primeros procedimientos "en muchas partes* 
eran abandonados a los alcaldes, incluso alli donde - 
habia magistrados. Otra R.O. 8e 5 de enero de 1855, a= 
lo que parece la situacion se mantenia, exige que ade- 
mas de los partes de inicio de causas se remitan infor 
mes cada très dias a fin de exigir las responsabilida- 
des a que hubiere lugar. Como contrapartida de este -= 
comportamiento de los Tribunales la "Revista militar", 
n9 8, 1838 p^g. 445 y sigs., reforzando lo anterior,= 
se pregunta por que pasados los dias de agitacion se=
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gresistas, ni siquiera en el bienio. Como sehala, M. Ar 
tola: "el regimen del bienio se redujo a una restaura-= 
cion, con pretensiones de interinidad, del regimen pro- 
gresista de la epoca de Calatrava y ninguno de los pro­
yectos destinados a constituirlo entre ellos el de Cons 
titucion llegd a tener vigencia, en virtud del nuevo -= 
desplazamiento hacia el moderantismo que la Corte logrd 
imponer desde el momento en que se le conservaron sus - 
funciones fundament al es" (230). El proceso de vuelta al 
regimen moderado se afianzara a partir de la supremacia 
que 0 'Donnell alcanza desde el l à de julio de 1856.i En - 
este concepto se producen determinados intentes de esta- 
blecer una ley de orden publico de daracter preventivo.
2.2.3'- Nuevos intentes de normas drgàniôas. Des
legalizacidn de la suspension de garantias
Por R.O. circular de 28 de junio de 1855=
continua el estado de guerra por seis meses, por - 
ocho 0 por un aho. Tal vez aqui se puede encontrar 
la razdn del comportamiento 'âe los jueves, magis-= 
trades y fiscales.
(230) "Historia de Espaha", Alfaguara, T.V. pdg. 225.
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se remite la instruccidn reguladora del estado de guerra - 
-en la que se hace referenda a una futura ley de orden pu 
blico. La instruccidn trataba de llenar el vacio mientras= 
dicba ley no se prornulgara (231).
Una nueva R.O. de 24 de junio, aparecida el 3 de 
julio de 1857 régula las condiciones de declaracidn del es 
tado de sitio. Este ruede declararse de comun acuerdo entre 
la autoridad civil yla militar, o por esta, y bajo su res-= 
ponsabilidad, sino puede convocar^aquella, en cuyo caso da- 
ra cuenta al Gobierno. En cualquier caso sera jurisdiccidn 
compétente la militar.
Junto a estas, hay otras reales drdenes comple-=
mentarias de 8 de septiembre de I858 y 16 de enero de 1867, 
esta cuando se prépara una ley de orden publico.
(231) La extraheza que producia la utilizacidn del termi-= 
no "reasumir" en el proyecto de Bravo Murillo vuelve 
a repetirse aqui cuando la instruccidn sehala que la 
autoridad militar "no reasumir^" la jurisdiccidn, -= 
facultades y atribuciones que corresponde a las demas 
autoridades, pero si referentes al cuidado ôblorden 
publico.
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La constitucidn no promulgada de 1856 se inser 
ta en la misma linea que las très anteriores. En ella se 
encuentra la primera referencia constitucional a una ley 
de orden publico -a^n inexistente en esos mementos, al= 
-menos con tal caràcter organico- al decir "promulgada - 
esta ley (la de suspensidn de garantias) el territorio a 
ella sujeto se regirâ durante la suspensidn por la ley - 
de orden publico establecida de antemano". En 15 de se-= 
tiembre del mismo aho se restablecB -la Constitucidn de= 
1845 y el art. 2 del acta adicional vuelve a insistir en 
una ley de orden publico. Por Decreto de 14 de octubre - 
— se deja sin efecto el acta adicional "sin perjuicio de 
lo que, de acuerdo con las Cortes se determine sobre las 
disposiciones contenidas en el acta adicional..,".
A partir de este momento el acto de declarar 
la suspensidn de garantias va a ir perdiendo range legal 
-de ley (Parlamento) a decreto (Gobierno)- si exceptuamos 
el parentesis de la Constitucidn de 1869. De esta manera,
 si al vaiven de los nuevos planteamientos ideoldgicos=
se pone el acento en ideas como la soberania y la liber-= 
tad de la nacidn, solo esta podrà suspender sus propios - 
derechos y libertades, a traves de las Cortes; pero si se 
hace hincapie en el principle de autoridad, ser^ el Gobier 
no quien tome la decisidn; el control posterior por las -
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Gortes s e v d autentico o un mero ser informados segun los 
malices màs o menos rigidos del principle de autoridad.= 
La prevalencia de uno de los dos principles, autoridad y 
libertad, va a dar lugar a muy diferentes regulaciones - 
de la defensa de la seguridad del Estado y de la paz in­
terior.
Estos matices deben ser tenidos en cuenta a la 
bora de interpretar una de las notas mas caracteristicas 
de las regulaciones de orden publico, su caracter adjeti 
V O . No nos encontramos tanto con una muestra de buena yo 
luntad, cuanto con un intento de evitar, dentro del jue- 
go de los poderes, la f^cil tentacion de declarar la sus 
pension de garantias cn vistas a imponer penas m^s fuer- 
tesa los adversarios politicos (232).
En esta linea deslegalizadora encontramos la - 
ley de 8 de julio de 1866 que supondrh una autentica re­
forma constitucional al autorizar al Gobierno de S.M. pa 
ra poder declarar en suspense en toda la Monarquia o en= 
parte de ella las garantias que establece el art. 7 de la 
Constitucion. Inmediatamente el Gobierno comenzd a hacer=
(232) Algo que en las radicales âlternativas de poder del 
s. XIX no podia olvidar ni la oposicion ni el Gobier 
no.
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uso de esta facultad,
Esto no podi; raantenerse en el espiruto de la 
Revolucidn de 1868. La Constitucidn de 1869 vuelve a de 
dlarar que la suspensidn de garantias se hara por ley - 
"cuando asi lo exija la seguridad del Estado", aunque se 
amplian los derechos y garantias que nueden ser suspend! 
dos; ademas de las ya tradicionales (inviolabilidad de - 
domicilie y libertad de domicilie, garantias de les a— = 
rrestos) se incluyen la libertad de expresidn, reunidn - 
y asociacidn recogidas en el art. 17 de la Constituci6n= 
(233). A partir de este momento y hasta nuestros dias es 
tes seran los derechos y garantias que pueden ser suspen 
didos.
2.2.4.- El R.D. de 20 de enero de 1867
Por dicho Real Decreto se ordenaba que ri-=
(233) Como hemos visto esto no significa que no estuvie- 
ran regulados con anterioridad en un sentido o en= 
otro, si bien carecian de refrendo constitucional. 
La razon de la posibilidad de suspender dichos de­
rechos es obvia: en su ejercicio también puede re- 
sultar alterado el orden publico.
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giera como ley del reino el proyecto de ley de orden pu­
blico adjunto, en tanto no fuera aprobado por las Cortes 
del Reino (234)•
En su preàmbulo se sehala que "todos los parti- 
dos que sucesivamente han gobernado nuestro pais, asi en= 
casos comunes como en périodes de agitacion - ban declarado 
la verdad practice, de que el orden publico es la primera - 
necesidad de los pueblos, lagarantia mas segura de los de­
rechos y de los intereses morales. Cuando falta el orden - 
publico, la Administracion de Justicia y la ley carecen de 
importancia; la vida, el honor y la propiedad de los ciu­
dadanos quedan a merced de la fuerza; el derecho y la di^ 
nidad del individuo son meras ilusiones... la idea del or 
den impone su imperio lo mismo a la autoridad que manda - 
que al subdito que obedece y este es uno de los principles 
m^s poderosos del presents proyecto de la ley" (235).
(234) El proyecto constaba de un preambulo justificative, 
129 articules y 3 adicionales.
(235) Este afân no debio ser tal cuando por Decreto de - 
22 de julio de 1869 quedo derogado. En su justifi- 
cacidn se hablaba de la dureza de la norma de 1867 
y su no conformidad con los principles de 1868.
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La ley de 1867 define en su art. 1 que pueden - 
volver en otro concepto toda manifestacidn publica que o- 
fenda a la religion, a la moral, a la Monarquia, a la Cons 
titucion, a la dinastia reinante, a los cuerpos colegislado 
res, al respeto debido a las leyes o que considerados en - 
lugar y las circunstancias, produzca escandalo, agitacion, 
bullicio, tumulto, asonada o conato de motin o que pueda - 
ocasionar relajacidn de la disciplina del Ejercito". La des 
cripcidn, por lo amplia, no puede ser mas confusa.
2.2.4.1. Medidas dê policia
Se regulan tres tipos de competencias pa 
ra tres situaciones diferentes:
2.2.4.1.1.- Estado normal
Rompe con el caracter "excepcional" - 
de que tedricamente debian estar dotadas estas normas -=
(" cuando esten suspendidas las garantias contenidas en= 
la Constitucidn") y que el proyecto de 1839 venia recogi 
do incluso en el titulo.
El R.D. régula un cuadro de medidas - 
preventivas con caracter permanente tales como dotacidn=
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de policia, registres, padrones determinados individuos: 
ex-presidiarios, jugadores profesionales, vagos... para, 
en caso de sospecha, confinarlos. Iguplmente se disponia 
la necesidad de cédulas deidentidad.
Las medidas que se disponian eran de dos tipos: 
taxativa y discrecionales, estas ultimas no conocen mds= 
limite que el que sehale "la prudencia y el buen sentido"
2.2,4.1.2.- Estado de alarma
La autoridad compétente es la civil, - 
si bien debe comunicar a la militar y judicial las medidas 
que adopte. Estas son a) suspension de reuniones (art. 31); 
b) expulsion de determinadas personas de la poblacion (art. 
32); c) suspension de publicaciones (art. 33); d) prohibi- 
cion de venta de armas (art. 36); e) los jueces y los Tri­
bunal os debe dar preferencia a las causas que se formen -= 
por delitos contra el orden publico (art. 41) para lo que= 
la Audiencia se constituirà en sesion permanente (art. 42)
2.2.4.1.3.- Estado de guerra
La autoridad militar asume, por dele­
gacion de la civil, todas las competencias de que esta -= 
dispone en materia de orden publico.
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2.2,4.2.- Procedimiento y sanciones administrâtivas
En lo relativo al Procedimiento se introdu 
cen determinadas modificaciones, todas ellas en detrimento 
de las garantias. procesales del inculpado. En este sentido 
puede resultar la mas perjudicial para el reo la contenida 
en el art. 66: aun reconociendo como juez compétente al de 
primera instancia del partido donde comenzare a ejecutarse 
el delito (art. 65), el Gobierno puede designar a quien le 
parezca mas a proposito (art. 66).
Paralelo al procedimiento penal se régula - 
un sistema de multas y arrestos subsidiaries por impago - 
(art. 64), impuestas Vsegun su arbitrio" por la autoridad= 
civil (estado de alarma) o por la autoridad militar (estado 
de guerra). El procedimiento, aunque sumario exi ge audien­
cia previa contra la sancion cabe interponer recurso de quB 
ja y responsabilidad (art. 128), sin que el recurso imrida= 
la ejecucionde las sanciones "que se haran desde luego efe^ c 
tivas".
2.2.4.3.- Valoracion del R.D.
El R.D. de 1667 es el primer indicio, y algo 
mas, del papel que van a desempehar en la historia de la - 
libertad, o de la falta de libertad, las leyes "preventi-= 
v a q u e  a partir de este momento toman carta de naturaleza
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definitiva en Espaha. A partir de ahora el mejor sistema 
de prévenir la infracdon y el desorden sera limitar la - 
libertad y aument&r los poderes de control y sancion del 
aparato represivo; de modo muy fundamental el poder eje­
cutivo , Gobierno y Administracion, juega aqui su roi de= 
defensa de los intereses del bloque en el poder, como ti 
tular del poder de declarar suspensas las garantias y c£ 
mo titular del ejercicio de multiples medidas represivas 
y preventivas, ejercidas desde sus prerrogativas. Y todo 
ello en un marco sumamente indeterminado; la confusion - 
del art. 1 del R.D. es el mejor indice de lo que sehala- 
mos. desde el orden callejero,-el viejo orden de los tu­
multes y asonadas- hasta la disciplina del Ejercito, des 
de el respeto a la dinastia reinante hasta la moral, des^ 
de los cuerpos colegisladores hasta la Religion... no se 
acaba de encontrar una razdn de unidad, mas aun si pensa 
mes que, dado el marasme de bienes juridicos protegidos= 
la enumeracidn forzosamente debe ser abierta (236). Para
(236) Estd fuera de toda duàa que los conceptos juridicos 
indeterminados 0 conceptos juridicos de aluvidn a-= 
portan una ventaja al aparato represivo, al ser ello 
quienes determinan su alcance. La constitucidn resul
tada hipotecada por la ley cuyo alcance viene deter
»
minado por la autoridad 0 funcionario. Las garantias 
desaparecen y se afianza el papel del grupo en el - - 
poder, como sehor de la ley.
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colmo de indefension, el art. 1 rompe el principle "non= 
bis in idem" al sehalar que "es delito o falta contra el 
orden publico, ademas de 16 que pueda envolver en otro -
concepto...".
Otros muchos elementos analizados con anterior! 
dad hacen acto de presencia. Junto a la resehalada inde-= 
terminacidn y falta de garantias procesales, se encuentra 
el arresto subsidiario reforzado con la ejecutividad de - 
los actos administrativos, la dependencia del poder judi­
cial con respecto al Ejecutivo... La legislacidn prevent! 
va de orden publico trata unicamente de ofrecer mecanis-= 
raos represivos delimitando las garantias ciudadanas y re­
forzando al Ejecutivo, incluso con detrimento de las com­
petencias de otros drganos. Asi se impide el cohtrol par- 
lamentario de la medida, se débilita la independencia de= 
la Magistratura (basta leer los manifiestos de los parti­
dos para observar la insistencia y la independencia judi­
cial y la unidad jurisdiccional como garantias) y se limi 
tan las garantias en materia de sanciones (237). Es un -=
(237) En la critica a estos aspectos me remito a lo dicho 
con anterioridad y a lo que sehalamos con respecto= 
a la ley de 1959 y normas complementarias.
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continuo la desconfianza del grupo en el poder hacia el= 
poder judicial y el procedimiento ordinario co :;o si la - 
independencia y ohjetividad de los jueces y tribunales - 
fuera un riesgo permanente para la seguridad del Estado.
El Decreto de 186? fue derogado el 22 de julio= 
de 1869 que declaràba la vuelta a la ley de 1821. Sin em­
bargo, las distintas circulares de Sagasta a los goberna­
dores civiles empaharon el caracter progresivo de la medi 
da. Los republicanos atacaron el Decreto y las circulares 
ror considerarlas como atentadoras contra los derechos in 
dividuales (238).
(238) A consecuencia de los hechos de 21 de septiembre, en 
Tarragona, en que fue asesinado el gobernador civil= 
en funciones, el 28 se remite una circular particular 
mente dura. La critica que la mi noria republicana f£ 
deral hace a esta circular puede ser un indice de to 
das las demas. El manifiesto de los diputados de di­
cha minoria publicado el 29 de septiembre de 1869 à e  
cia: "nosotros no poderaos reconocer al Gobierno fa-= 
cultades para poner su autoridad administrâtiva sobre 
la autoridad de la Nacidn ...". Es y serà una cons-= 
tante en materia de orden publico el uso y abuso de=
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2.3.: La ley de orden p ublico de 20 de julio de 
1670 (239)
normas de range legal infime, con conminaciones - 
en la linea jerarquica o "aclaraciones", anto del 
Ministerio de la Gobernacion como de la Piscalia - 
del Tribunal Supremo. Algunas de estas circulares=
(29 rde noviembre de 1868 sobre reuniones; 3 de noviem 
bre de 1868; 25 de setiembre de 1869) se encuentran= 
recogidas en M. Alarcdn Caracuel "El Derecho de Aso- 
ciacidnobrera en Espaha (1839-1900)" Revista de Tra 
bajo, Madrid, 1975, pags. 347 y sigs.
(239) La ley consta de noventa articules y aiicionales. -= 
De la importancia del "procedimiento" es sintomàti- 
co que se le dediquen los articules 43-90 y que in­
cluso en los 42 articulos primeros se encuentra re- 
ferencias, asi los articulos 25-30 sobre estado de= 
guerra; articulos 16-19 sobre la autoridad judicial 
ordinaria.
Entre otros comentarios a la ley pueden con-= 
sultarse los de Gdmez de la Serna, Posada, Santa-= 
maria de Paredes, Oliv^n...
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La filosofia politica de que se parte queda su 
ficientemente clara en el Dictamen de la Comisidn redac- 
tora del proyecto:
"Que el Orden Publico es la necesidad m^s imp£ 
riosa de los pueblos, como que sin el no se 
concibe la libertad, la garantia mas segura de 
los derechos y los intereses de toda sociedad, 
es una verdad evidente, reconocida por todos - 
los publicistas, cualquiera que sea la escuela 
a que pertenecen.
"Y si esto es tan cierto como Idgico, no lo es 
menos que la satisfaccidn de aquella necesidad 
es una de las aspiraciones, el objeto m d s pre- 
ferente de cuantosconstituyen la pràctica de ? 
todos los Gobiernos, que, segun los principios 
a que obedecen y las condiciones de su existen 
ciq, han planteado y seguido a este proposito- 
uno de los dos sistemas que vienen muy ôe ant£ 
guo luchando en el terreno de la politica, el= 
preventivo y el represivo".
"Los Gobiernos absolutos, los Gobiernos que no 
viven de la opinion publico, los que no acep-= 
tan que légitimas manifestaciones como dnica - 
regia de conducta, han practicado siempre, con 
mejor o peor criterio, con m d s  o menos tiran-=
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tez, el primero de aquellos sistemas a titulo 
de conservar el orden publico, que no se com- 
prende, que no puede existir, ni mantenerse - 
sino se rinde constante tribute de respeto a= 
la libertad individual, al derecho y la digni 
dad del hombre, porque si la opinion publica= 
no puede raanifestarse, el orden publico es una 
quimera. La libertad es el unico medio de rea- 
lizar el orden, y ror eso no se concibe este - 
sin aquella . (240). Por esta razdn aquellos go 
biernos recelosos y sûspicaces, remora constan 
te de la actividad humana, han sucumbido con - 
estrepito e impulso de la opinion publica, rei 
na y sehora del mundo que, no pudiendose imponer 
por los medios naturales ha ejercido su imperio 
legitimamente rompiendo las ligaduras que opri- 
mian la libertad.
"Pelizmente la revolucidn de 1868, producto de 
la opinidn publica ha proscrite tan funesto -= 
sistema, y al condenarle, las Cortes, Constitu_ 
yentes cons&graron "en el titulo I del Cddigo - 
fundamental vigente, su mas gloriosa pagina, el 
liberrimo ejercicio de los derechos individuales, 
sin mds limite que el dëLdeber, o sea el respe-
(240) El subrayado es mio (JAP).
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to a los derechos de los dem^s. La opinion pu- 
blica puede manifestarse legitimamente, sin tra 
bas de ninguna clâse, y el ejercicio de los de­
rechos individuales garantiza la existencia del 
orden publico, que résulta delà libertad de to- 
dos. La sola conquista de estos imprescriptibles 
derechos bastard para que las futuras generacio 
nés la bendigan y recuerden con respeto, porque 
esas garantias no pueden abolirse ni suspenderse 
por gobierno alguno, ni aun en las circunstancias 
mas dificiles, por grave que sea el estado del - 
pais, haciendo de este modo imposible el despo-= 
tismo".
El art. 1 sehala que:
"Las disposiciones de esta ley seran aplicadas - 
unicamente cuando se haya promulgado la ley de - 
-Suspension de garantias a que se refiere el art. 
31 de la Constitucidn, y dejaran de aplicarse -“ ' 
cuando dicha suspension haya sido levantada por 
las Cortes".
La ley,sin embargo, no ofrece un concepto de orden - 
publico, aunque si distintos criterios indicativos.
”*340—
2.3.1.- Concepto de orden -publico
Los criterios contenidos en el dicta-= 
men de la Comisidn Redactors, del proyecto aporta los pri 
meros elementos principalmente el hecho de poner en re- 
lacidn la idea de orden con la de libertad; "la libertad 
es el unico medio de realizar el orden, y por ello no se 
concibe este sinaquella". Un segundo criterio lo aporta= 
el pdrrafo primero del art. 2 (241), cuando habla del ob 
jeto de la ley. Su sentido es tremen amente confuso, sin 
olvidar que la confusion es, en esta materia, una de las 
notas caracteristicas; confusion e indeterminacion pare- 
cen ir unidss indisolublemente. Por un lado aparece el -
(241) "Art. 22, Son objeto de esta ley: 12 las medidas= 
gubernativas que las autoridades civiles y milita 
res pueden y deben adoptai* para mantener y resta* 
blecer el orden publico, y para prévenir los deli 
tos contra la Constitucidn del Estado, contra la= 
seguridad interior y exterior del mismo y contra= 
el orden publico, que la vigente ley penal conde- 
na.22 La competencia de los jueces y tribunalss - 
en las causas criminales que se formen sobre di-= 
chos delitos, y el procedimiento a que estas han= 
de agustarse".
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térrnino en su mas aura acepcion de concepto juridico in 
determinado, al referirse a las medidas gubernativas pa 
ra mantener y restablecer el orden publico (242) y, por 
otro se habla de medidas para prévenir "los delitos con 
tra la Constitucidn del Estado, contra la seguridad in­
terior y exterior del mismo y'contra la seguridad inte­
rior y exterior del mismo y contra el orden publico, -= 
que la vigente ley penal condena". La referenda al or­
den publico como funcidn del Ejecutivo en-loba tanto la 
prevencidn de delitos contra el orden publico, tipifica 
dos en el Cddigo penal, como la prevencidn de delitos - 
contra la seguridad del Estado o contra la Constitucidn 
0 cualesquiera otro tipo de conductas capaces de alte-= 
rar cl orden. ^ero el concepto permanece confuso, quiza 
porque la confusidn, querida y buscada en casi todos los 
casos, es su mas relevante caracteristica a fin de dejar
(242) Aqui juegan los elementos interpretativos del dic- 
tamen, corapletados en el art. 2 de la misma Ley: - 
"los deberes y atribuciones de la autoridad en el= 
estado de agitacidn alarma, desorden o tumulto, se 
subordinardn a lo que prescribe esta ley y el art. 
l8l del Cddigo Penal".
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las rnanos libres a los titulares del poder. Un analisis 
critico del concepto debe poner de manifiesto las "ven­
ta jas" que concede, a quien las concede y frente a quien.
Tampoco el Cddigo penal nos saca de dudas. El= 
vigente en la fecha de la ley es el que ha resultado de= 
las modificaciones de 1850, Desde el punto de vista de - 
los "desdrdenes publicos" el Cddigo de I85O utiliza el - 
termino en un sentido amplio, castigando la conspiracidn 
y proposicidn en todo caso, constante que se repite en - 
las reformas llamadas "autoritarias", frente a las llama 
das "libérales" que vuelven al criterio de I848 en el -= 
que la, conspiracidn y proposicidn solo son punibles cuan 
do la ley las pena especialmente. Del mismo modo el Cddi 
go de 1850 reordena, en relacidn al de I848, los delitos 
contra la seguridad interior del Estado y el orden pübli 
00 (243).
Tampüco es mas explicito el de julio do 1870,= 
aunque goce de una sistemdtica mas perfecta y presumible 
mente en el mismo espiritu que la Constitution y la ley=
(243) Cfer. Rodriguez Devesa, "Derecho penal espanol. - 
Parte general", 4  ^ ed. Madrid, 1974, P^gs. 92-93»
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de orden publico. La lecesidad de la reforma del Cddigo 
de 1850 se planted a poco de su aparicidn. Luego de -= 
1868 los intentos se aceleran si bien la reforma queda 
ra aplazada hasta la aprobacidn de la constitucidn (1= 
de junio de 1869) por la necesidad y conveniencia de - 
tener présentes las aportaciones politicas de la Cons­
titucidn. Como senala Rodriguez Devesa, "donde las mo­
dif icaciones fueron de mayor monta, como era natural - 
dada la finalidad de la reforma, fue en los delitos -= 
contra el Estado" (244). El Cddigo de I87O al hablar - 
de delitos contra el orden publico se refiere a rebelidn 
y sedicidn, atentados contra la autoridad y sus agentes, 
asi como desacatos, insultos... y un generico y farrago- 
so "desdrdenes publicos" que se remite a conductas como= 
alterar el orden de los tribunales, quebrar el orden pa­
ra causar injuria o saboteur las lineas del ferrocarril.., 
Interesa resaltar, sin embargo, que, al menos sitemdtica- 
mente, estos llamados delitos contra el orden publico apa 
recen diferenciados de los delitos contra la Constitucidn 
y contra el libre ejercicio de los derechos concedidos 
por las leyes. Alegar que sdlo se trata de un problema -
(244) Ibidem, p^g. 96.
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de clasificacidn no alivia la.dificultad, Las clasifica 
clones, en Derecho penal, atienden a bienes juridicos - 
que se entienden diverssos.
De todos modos una clasificacidn no es un da- 
to definitivo. Hurgar en el Cddigo penal tiene sentido= 
como un indicativo lA^fs de la confusidn con que el legis 
lador se raueve en esta materia y de cdmo la confusidn - 
es su caracter m^s notable, al tiempo que, por otro la­
do , el ordenpüblico acaba siendo contemplado preference 
mente, y en ocasiones exclusivamente, como la seguridad 
de los elementos de los aparatos de Estado (drg&nos y - 
titulares). El mismo dictamen ya citado justifica la -= 
suspensidn de garantias cuando asi lo exija "la seguri­
dad del Estado", que, a su vez nu puede ser identifica- 
do con el concepto de seguridad del Estado del Cddigo - 
penal, lo que queda ratificado, siquiera, por las conti 
nuas y réitérantes alusiones que hace la ley de orden - 
publico a la rebelidn y sedicidn, que el Cddigo penal - 
engloba en "delitos contra el orden publico". Este dato
es precise tenerlo en cuenta en adelante: el alcance -= 
del tdrmino orden publico como funcidn del Ejecutivo^se 
identifica con el orden publico del Cddigo penal.
Son, sin embargo, los escritos y discursos po 
liticos y las normas de range inferior - de modo funda­
mental las circulares de la Piscalia del Tribunal Supre
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mo y del Ministerio de la G-obernacion- quienes en mayor= 
medida contribuyen, o pueden contribuir, a aclarar el -= 
sentido de este concepto.
Las deficiencias del concepto de orden publico 
material habian sido criticadas ya en el periodo anterior. 
Curiosamente uno de los analisis mas lucidos es hecho por 
Canovas... en un momento en que no ha llegado al Gobier-= 
no. En su discurso en la sesidn del Congreso de 11 de a-= 
bril de 1867 y en relacidn con la ley de orden publico de 
marzo de dicho aho contrapone orden material resultado de 
la coaccidn y orden moral. Este segundo tiene su base en= 
determinados principios (religiosos, politicos, adminis-= 
trativos,..) en las leyes y su resneto y en el hecho de - 
que al tiempo que el ciudadano cumple las leyes, se le de 
ja gozar del libre ejercicio de todos los derechos que ya 
las leyes conceden; y concluye su discurso, "se trata, se  
hores diputados, de saber sierapre si los intereses que se 
sacrifican, si los derechos que se abandonan, si los per- 
juicios que se sufren son o no mas importantes que el or­
den publico: hay un peso, una medida de esto, que no pue­
de abandojar jamàs ningun gobierno el cual y la cual — == 
consisten en llevar el orden donde no sea peor (...) que=
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el desorden mismo" (245).
(245) Esta idea, orden material orden moral, se va a con 
vertir en una clausula de estilo, a partir de la - 
Hestauracidn, en todos los gobiernos conservadores. 
Asi ocurre en una serie de circulares de febrero de 
1875, firmadas por Romero Robledo, al dirigirse a - 
los gobernadores civiles senalando criterios y re-= 
glas para la conservacion del orden publico. Hay -= 
dos casos m^s concretos y mas explicitos de febre-= 
ro del mismo ano oue aclaran mds el alcance del or­
den material y el orden moral. Uno es la R.O. de 7= 
de febrero de 1875 Romero Robledo: tratando de jus- 
tificar la suspensidn de garantias invocarà la equi 
dad y la justicia: "la suspensidn o limitacidn de - 
los derechos politicos en este interregno parlamen- 
tario obedece, pues, no solo a la fuerza impulsora= 
de las circunstancias, sino al deseo de no atribuir 
se el Gobierno mas facultades que las que son indis 
pensables para conseguir la paz y mantener el orden 
con los preceptos de la justicia y la equidad; no - 
suspenderd los derechos politicos cuando se trate - 
de sus adversaries y mantendrd su ejercicio cuando= 
se trate de sus amigos...".
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Con fecha 26 de Febrero del mismo aho el Marques de 0- 
rovio, Ministro de Fomento, envia una circular a los - 
Rectores de Universidad limitando la libertad de cate- 
dra. En el se hace una breve exposicidn de lo que pue­
de entendorse como orden moi'al; "de poco o nada sirve= 
a los gobiernos procurar restablecer el orden material, 
base y fundamento de todo progreso y garantiear para lo 
sucesivo la paz publica, fomentando los intereses mate 
riales, si a la vezno se ocupan del orden moral eduean 
do e ilustrando convenientemente a los pueblos, dando= 
la paz a las conciencias cuando se encuentran inquie-= 
tas 0 perturbadas, y garantizando los fueros de la cien 
cia comprometidos mhs que nunca cuando la pasion y el - 
vertigo revolucionario la conduce al error en nombre de 
una libertad ilimitada y absoluta". Lag medidas adopta- 
das eran prohibicidn de ensehar algo contrario al dogma 
catdlico, 0 contra la Monarquia y elregimen politico y= 
un estricto cumplimiento de los programas.
Muerto Cànovas la idea perdura, aplicada en cada mo­
mento a situaciones diferentes. Sirva, por via de ejem- 
plo el preambulo de R.D. de 12 de setiembre de l89f por 
el que se suspeciden las garantias en Vizcaya; "reciente- 
mente ya por intenso afan de notoriedcd, ya por verdade 
ras neurosis que se producen por causas bien conocidas=
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En fechas posteriores Azcarate en el "Regimen 
parlamentario en la practica" (246) tratarà el tema. Lue 
go de diferenciar orden material (ausencia de desdrdenes), 
orden legal (resultado del imperio de la ley que obliga a 
todos -gobernantes y gobernados- y que funda el orden pu­
blico material) y el orden de Derecho (expresidn de la Jus 
ticia) concluye:
"Pues bien, entre estas très esteras del orden - 
publico: el material, el legal y el de derecho,= 
hay tan estrecha relacidn que donde el ultimo es 
tenido en cuenta y el segundo es respetado, el - 
primero se mantiene facilmente y es duradero y= 
estable; mientras que, por el contrario, donde -
en colectividades como en individuos aislados, se= 
han determinado n^nifestaciones en la prensa, aso- 
ciaciones y reuniones publicas, que sin alcanzar im 
pôrtancia ni por el numéro ni por la condicidn de - 
las personas, ni constituer el menor riesgo para el 
orden material atacan con tal audacia el sentimien- 
to de la patria comun, expresan con tan desatinada= 
insistencia propdsitos de romper el vinculo nacional 
que constituyen una perturbacidn del orden moral y - 
una mengua para un pais que ha alcanzado la unidad - 
a tanta costa y que no puede consentir verla répudia 
da ni vilipendiada impunémente"
(246) O.c. pàg. 200 y sigs.
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eso no sucede, la sociedad vive en una constante 
anarquia, mansa o encrespada, y se encuentra como 
fuera de su asiento, fuera de su centre de, grave- 
dad. ^Como es posible pedir a los hombres que aca 
ten las leyes y vivan en paz a su sombra, lo mis­
mo cuando en ellas se consagra su libertad que cuan 
do por virtud de ellas son esclaves?. ^Cdmo es dado 
exigir de todos el mantenimiento de la paz en nom­
bre de la ley, lo mismo cuando las autoridades son 
fieles custodies de esta, que cuando son los prim^ 
ros a menospreciarla y vilipendiarla?. ^Cdmo, fi-= 
nalmente, esperar de los individuos y de la comunà 
dad el mismo respeto para la legalidad, la misma - 
buena voluntad para vivir conforme al derecho posi 
tivo, cuando este es juste, que cuando este es in­
juste oecaso inicuo?.
Tan cierto es esto, que alli donde la relacidn 
entre estas très esteras del orden se mantiene en= 
la forma que la razdn pide, las revoluciones son - 
casi imposibles, y si por acaso hay alguien que in 
tenta turbar la paz publica, la sancidn social le= 
condena como verdadero delincuente y no como hom-= 
bre extraviado. Por el contrario donde se cierra - 
la puerta a la sucesiva encarnacidn de los nuevos= 
principios en las leyes, y donde estas caen en un= 
manifiesto desprestigio, porque los ciudadanos y - 
los poderes publicos, en vez de rendirles escrupu- 
loso acatamiento, las eluden o las violan y falsea 
résulta, de un lado, que los patrocinadores de las 
ideas amordazadas y perseguidas piensan y suehan - 
constantemente con la remocidn del obstaculo mate­
rial que se opone al triunfo de aquellas, y de o-= 
tro, que el entronizamiento de la ilegalidad y el= 
ejemplo de la arbitrariedad en las alturas, no so- 
1amente engendran la indisciplina en la sociedad y 
despiertan el instinto revolucionario en los mejor 
dispuestos a darles aliento, sino que al cabo de-= 
terminan m a  verdadera révolueion en condiciones -
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de perfecta legitimidad. Porque la experiencia= 
enseha que esos grandes y provechosos movimien- 
tos estallan cuando, a causa de la guerra quë - 
se hace a las ideas progresivas y del menospre- 
cio de las leyes, del cual son consecuencias na 
turales la inmoralidad en la esfera de los pode 
res oficiales y la injusta distribucion de los= 
impuestos, resultan heridos a la vez una idea,= 
un sentimiento y un interés; esto es, cuando lie 
gan a coincidir el desorden politico, el moral - 
y el econdmico, porque si el primero afecta sold 
a algunos, el segundo afecta a muchos y el terce 
ro a todos" (247).
Los mismos conceptos o muy parecidos aparecen - 
en Santamaria de Paredes. Distingue entre orden jurididd= 
(el orden legal de Azcarate) y el orden publico materials 
"El orden juridico résulta del exacto cumplimiento del De. 
recho por parte de todos, asi autoridades como subditos..^" 
el orden publico, en cambio, es una manifestacidn del- orden 
juridico que consiste en la "tranquilidad en que la pobîa= 
cidn vive, entregada a sus ocupaciones habituàles sin intd 
rrupcion en ellas que las moleste ni pcligros que âméhàdéü 
indistintamente a sus individuos" (248);
(247) O.C., pdg. 209
(248) Citado por Royo Villanova, "Elementos de Derëêhd - 
administrâtivo", 212 ed. Valladolid, 1948, p^gsv - 
339-340.
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Estas ideas son comunes a todos los pensadores, 
juristas y politicos del momento. Ahora bien no se trata= 
de elaborar bellas teorias sobre la libertad. El caso de= 
Canovas -contradiccion entre teoria y practica- no es ais 
lado, antes al contrario supone una constante. Sagasta o- 
frece igualmente abundante material en el seno de la misma 
contradiccion; "semejante al vapor, la libertad no ofrece= 
peligros sino cuando se la comprime, oblighndola a esta— = 
liar con destructora violencia: lejos, por tanto, de ser== 
las reuniones pacificas un elemento perturbador, contribu­
yen, por el contrario, a esclarecer la verdad, proclamar - 
la justicia, precaver disensiones y garantizar el orden, - 
que sdlo es verdadero alli donde se respeta el derecho y - 
se sanciona la libertad sin suspicaces temores (249); "cuan 
do no hay libertad no existe culpa, y no la ha tenido por - 
tanto el pueblo desde larga fecha imposibilitando de mover- 
se fuera. de la drbita que trazar convenia a Gobiernos para= 
quienes el silencio y la inmovilidad eran la expresidn del= 
malamentc llamado orden publico" (250); "para alejar toda - 
sospecha de que el Gobierno intentara debilitar estas pre-=
(249) Decreto de 1 de noviembre de 1868 (derecho de reunidn
(250) Decreto de 20 de noviembre de 1868 regulando el dere­
cho de asociacidn.
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ciosas conquistas r:e la revolucidn, cuidd de consignar - 
en los Decretos sobre reunidn y asociacidn el principio= 
de libertad, sin otra limitacidn que la irnpuesta por las 
exigencias del orden material, indispensable para el ejer 
cicio de todos los derechos populares" (251).
Asi, el orden publico no puede ser entendido mas 
que desde el conjunto de las normas elaboradas y desde su= 
aplicacidn; sdlo esta es capaz de precisar el alcance del= 
orden publico.
2.3.2.- Suspensidn de garantias y concentracidn de po­
deres .
La ley de 1870 no se limita a enumerar conduc­
tas y establecer un procedimiento mas o menos sumario, co­
mo en 1821. La ley responde a planteamientos nuevos en tor 
no a la idea de policia administrâtiva intervencionista; - 
por ello, hay una preeminencia de los aspectos preventivos.
De entrada hemos de anotar que la uniea limita 
cidn eficaz a la concentracidn de poderes por el Ejecutivo
(251) Circular de 29 de noviembre de I868 previniendo a - 
los gobernadores civiles sobre abuses en el ejerci­
cio del derecho de reunidn.
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es la necesaria intervencidn de las Cortes en el proceso= 
de declaracidn de suspensidn de garantias; intervencidn - 
que ratifica la Constitucidn y la ley de orden publico.
Publicada la ley de suspensidn de garantias se 
considéra declarado el estado de prevencidn y alarma. La 
declaracidn del estado de guerra es tambien corapetencia= 
de la autoridad civil que resigna el nando en la militar, 
lo que puede hacer tanto desde el primer momento si asi - 
lo aconsejan las circunstancias, como si declarado el es­
tado de prevencidn y alarma se agravaran las causas que - 
lo motivaron haciendo ineficaces las medidas previstas.
A pesar del art. 1 de la ley -"las disposicio-= 
nes de la ley serdn aplicadas unicamente cuando se haya - 
promulgado la ley de suspensidn de garantias"- y del tex­
te del dictamen -"en ese periodo grave y extraordinario - 
es cuando unicamente ha de régir la ley de orden publico"-, 
por Circular de 19 de junio de 18?0 se fijd que la pres— = 
cripcidn del art. 1 sdlo se referia a los preceptos lega-= 
les contraries a los establecidos en la Constitucidn, no - 
siendo necesaria la suspensidn de garantias para cumplir - 
lo prevenido en los arts. 11-15 de la ley, relatives a en- 
cargarse del mando la Autoridad militar sin declaracidn -= 
del estado de guerra. Asi pues la aplicacidn de la ley de= 
orden publico podia ser parcial o total, y la aplicacidn -.
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parcial rjodia hacerse tanto suspendidas las garantias - 
constitucionales como si no estaban suspendidas. Como di­
ce Gascon y Marin, "podia en virtud de la suspensidn de-= 
clararse el estado de prevencidn y alarma, ejerciendo el= 
mando la autoridad civil... Podia declararse el estado de 
guerra y no estar suspendidas las garantias constituciona 
les. Pinalmente, podia en cada uno de los casos de aplica 
cidn parcial llegarse a la aplicacidn total, ya con la po_s 
terior declaracidn del estado de guerra ya con la suspen-= 
sidn de las garantias en las respectivas situaciones" (252) 
Posteriormente una Circular de 10 de agosto de 1885 preci- 
sard de nuevo el alcance de los arts. 12 y 13 de la ley -s 
senalando que si se produce rebelidn o sedicidn y si IdS à 
motinados hostilizaran a la autoridad militar, dsta tomard 
el mando asumiendo las atribuciones del estado de guerra,= 
que se entiende declarado de modo provisional debiendo sor 
convocadas las très autoridades; civil, judicial y mili-a 
tar, por la autoridad civil.
(252) "Tratado de Derecho administrativo" t.II* 0* Bêfmë- 
jo, Sevilla, 1949, pag. 305; en igual sentido Santa 
maria de Paredes, "Curso de Derecho administrativo", 
22 ed. Madrid, 1888, p^g. 307.
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A la hora de définir las medidas administrati- 
vas, la ley deja, otra vez, las manos libres al Ejecuti­
vo; asi, declarado el estado de prevencidn, la autoridad 
civil se halla facultada desde dicho momento "para adop- 
tar cuantas medidas preventivas y de vigilancia conceptüe 
conveniente a fin de asegurar el orden publico" (art. 3)•
La ley por su "indole adjetiva" (preambulo) no modifica - 
la penalidad de los delitos. Como sehala el Dictamen de - 
la comisidn redactora, "aun en los momentos de mayor peli 
gro para la Patria y en que mas gravedad entrahen aquellos, 
se aplicard la ley unicamente como en circunstancias ordi- 
narias. Bien hubiera querido la Comisidn variar la penali­
dad conforme el criterio unanime de sus individuos; pero - 
comprends que esa reforma sdlo incumbe a la ley sustantiva, 
y réserva esa gloria a otra Comisidn de las Cortes".
A pesar de estos propdsitos la concentracidn de 
poderes en el Ejecutivo y el afianzamiento del aparato ve 
presivo acaba produciendo un debilitamiento de las garan­
tias constitucionales, superior al que toléra la letra de 
la Constitucidn, al romper el principle de tipicidad de - 
las medidas, de modo muy especial en el estado de preven­
cidn y alarma. Asi justicia el dictamen esta postura; "en 
ese periodo grave y extraordinario es cuando unicamente - 
ha de régir la ley de orden publico, cuyo proyecto tiene= 
el honor la Comisidn de someter a la deliberacidn de las=
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Cortes. Ante los peligros que pudiera sobrevenir al Es 
tado si se limitase demasiado la accidn de las autori­
dades en el orden gubernativo, ha creido la comisidn - 
que en el periodo critico de la suspensidn legal de las 
garantias constitucionales deben aquellas adoptaf libre­
ment e cuantas medidas de vigilancia, precaucidn ÿ preveh 
cidn les sugiera su celo y aconseje su prudencia, sii dei 
terio y patriotisme, para salvar los altisimos intereses 
sociales amenazados, siempre dentro del circulo del répè 
tide art. 31 de la Constitucidn. Y no recela la Comisidn 
que al moverse las autoridades dentro de la drbita dé à- 
quel articule constitutional, inspiradas del mas patrid- 
tico deseo, del elevado propdsito de mantener o festâbîé. 
cer el orden y salvar las instituciones* abusen dé sus - 
facultades en perjuicio de la Sociedad, cuando las cor-= 
tes, ante las que ha de presentarse el Gobierno a dar -= 
cuenta del use que haya hecho de su extraordinario pôdér, 
han de examinar solemnemente, apreciar y jüzgàf todôs sus 
actos" (253).
(253) El subrayadb es mio (JAP). De aqui a poder deéir - 
que los intereses de la autoridad sé identifiêân - 
con los del Estado el paso es minime ; es su "pàtriâ 
tismo" quien détermina cuando se produce eî riésgdy 
el momento de la reaccidn y el cdmo; Esta Üamàda - 
al patriotisme la encontramos tambien en el prôyed- 
to de Primo de Rivera.
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2.3.3.- FedIdas de policia y sanciones gubernativas
2.3.3.1.- Declaracidn del estado de prevencidn y alar 
ma y del estado de guerra.
En ambos casos se requiere la suspensidn de 
garantias por las Cortes (art. 1). El Estado de guerra e- 
xige ademds que la Autoridad civil resigne el mando en la 
militar (art. 20), si bien en la capital de la Monarquia= 
0 alli donde resida el Rey o la Regencia del Reino se re­
quiere autorizacidn del gobierno (art. 15). La suspensidn 
de garantias debe ser levantada por las Cortes (art. 1).
2.3.3.1.1.- Estado de prevencidn y alarma
Las medidas son de muy diversamturaleza. 
Entre otras, "excitar de oficio a la autoridad judicial= 
para que procéda contra los que comprenda que son respon 
sables" (art. 4); disolucion de grupos en la via publica 
(art. 5); limitaciones a la libertad de expresidn (art.= 
6); internamientos administratives, confinamientos, des- 
tierros y limitaciones a las libertades de circulacidn y 
domicilie (arts. 7-9); atenuaciones a la inviolabilidad= 
de domicilie, aunque se requiere que se realice por la - 
autoridad o delegado previa "orden formai y escrita" —
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(art. 10); nada se dice en concrete sobre lim taciones - 
a los derechos de reunidn y asociacidn que pueden ser -= 
suspendidos, hay que entender que en esta materia se di£ 
taran las medidas que se crean "convenientes" (art. 3)•= 
Las medidas concretas son unicamente una enumeracidn de= 
lo que se puede hacer, al tiempo que, en todas ellas, la 
propia ley establece cdmo deben ser actuadas. El crite-= 
rio determinanete es el del art. 3. "Publicada la ley de 
Suspensidn de Garantias a que se refiere el articulo 19, 
se considéra declarado por el mismo hecho el estado de - 
prevencidn, hallàndose facultada desde ese momento la -= 
Autoridad civil para adoptar cuantas medidas preventivas 
y de vigilancia conceptue conveniente a fin de asegurar= 
el orden publico".
2.3*3.1.2.- Estado de guerra
El efecto fundamental de su declaracidn 
es la delegacidn de cômpetencias, en materia de orden - 
publico, de la Autoridad civil a la militar, tanto en lo 
procesal (Tribunales militares) como en lo administrati­
vo, si bien la Autoridad civil sigue conservando aquellas 
que no hagan referenda al orden publico (art. 25) y de - 
estas ultimas aquellas que le delegara la autoridad mili­
tar, con la que debe colaborar de todas maneras.
"La autoridad militar, en el estado de -
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guerra, podra adoptar las mismas medidas que la civil y 
las demas a que esta ley le autoriza" (art. 31), pudien- 
do restablecer el orden y el prestigio de la autoridad 
"a todo trance" (art. 26).
"Para declarar levantado el estado de guerra, - 
luego que haya terminado la rebelidn y la sedicidn, se c^ 
lebrard previamente un Consejo por las autoridades mili-= 
tar, civil y judicial de la capital de la provincia decla 
rada en dicho estado de guerra; y si hubiera unanimidad - 
de votos, se llevara a cabo el acuerdo, dandose inmediata 
mente cuenta al Gobierno. Si el acuerdo no fuere por una­
nimidad sino por mayoria de votos, no se llevara a cabo - 
interin el Gobierno, a quien se dard asimismo cuenta con= 
urgencia, no resuelva lo que correspondu en Consejo de -= 
Ministres. Sdlo al Gobierno corresponde levantar el esta­
do de guerra cuando haya hecho la declaracidn en los ca-= 
SOS que détermina el articulo 15" (art. 32).
2.3.3.2.- Sanciones gubernativas:
Tanto la autoridad civil (en el estado de 
prevencidn y alarma) como la militar (estado de guerra) - 
pueden fijar penas de privacidn de libertad y sanciones - 
econdmicas que en caso de impago suponen arresto sustitu-
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torio. Las penas y las sanciones pueden imponerse a la - 
par 0 separadamente (254).
(254) Las sanciones soni
a) en estado de prevencidn y alarma;
-alcalde: hasta 125 ptas. y 8 dias de arresto.
-Gohernador: hasta 250 ptas. y 15 dias de arres­
to .
b) en estado de guerra:
-autoridad inferior: hasta 125 ptas. y 8 dias de 
arresto.
-autoridad superior: hasta 250 ptas. y 15 dias de 
arresto.
El arresto sustitutorio no puede exceder de los 
dias de sancidn que pueden imponer aquellas autoridades - 
(art. 37 y 38).
Para calibrar el alcance de dichas sanciones p£ 
demos sehalar que el precio del pan de 700 gramas en ju-= 
lio-agosto de 1870 es de 29'5 cts. de peseta en Barcelona, 
25 cts: en Cdrdoba y 22'5 en Jaen, por indicar mdximos y= 
minimos. Los salarios, en reales, son igualmente variables, 
asi 11-12 reales cobra un albaiiil en Catalur.a y 10-14 en -
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Las sanciones son ejecutivas (arts. 41 y 42), 
si bien frente a las sanciones de "la Autoridad superior 
civil de la provincia, la militar del distrito y el coman 
dante militar de la provincia" cabe recurso de revision - 
cuyo fallo es ya ejecutivo. En cuanto a Iss sanciones de= 
las autoridades inferiores que impongan arresto se lleva- 
r â n  a efecto desde luego. Sin embargo de su ejecucidn, di 
chas autoridades, con copia literal de la providencia, la 
consultarhn con las superiores respectivas, en el mismo - 
dia, siendo posible, y los arrestados ppdrhn acudir ante= 
estas por escrito o pnr conducto de las inferiores, expo- 
niendo lo que tengan por conveniente. Las autoridades in­
feriores, exponiendo dirigirân inmediatamente a su desti-
Andalucia; los carpinteros se mueven en indices pare-= 
jos asi como los salarios de los obreros siderurgicos. 
Los destajos, logicamente, tienen salarios m â s altos. - 
Las jornadas de trabajo eran de 10-14 boras. Cfer. Tu-= 
non de Lara, que se refiere a los trabajos de Carlos Se 
CO, Sarda, Conard, Sàncbez Albornoz... en "El movimien- 
to obrero en la historia de Espaha". Ed. Taurus, Madrid, 
1972, pags. 178-183.
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no estas reclamaciones con su informe; y si se hicieren 
dentro de las primeras veinticuatro horas de la ejecucion 
de sus providencias, lirnitandose a cursarlas e informar-= 
las. Las providencias en que se impongan multas menores - 
de 30 ptas. son ejecutivas tambien desde luego, y se ob-= 
servara respecte de ellas lo determinado en el articulo - 
anterior. Las providencias en que se imponga una multa ma 
yor de 30 ptas. no se llevarân a efecto hasta que la auto 
ridad superior respectiva, recibida la consulta, o la re- 
clamacion en su caso, hecha nor el multado en las primeras 
venticuatro horas siguientes a la notificacidn, con el in­
forme de la Autoridad que impuso la multa, confirme, modi- 
fique o révoqué dicha providencia, cuya superior resolucidn 
sera ejecutada sin ulterior recurso".
2.3.4.- Procedimiento
La normativa de naturaleza muy diversa, pero 
dirigida, eso si, a dar rapidez al procedimiento, lo que= 
se consigne a costa de disminuir las garantias procesales. 
Constituye una caracteristica de todos los procedimientos 
de urgencia la preocupacidn por la rapidez y ejemplaridad 
de la sancidn antes que por cualquier otro valor. El pro­
cedimiento trata de aunar el miedo, como elemento preven­
tive, con el reforzamiento de la actividad de los drganos 
represivos.
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En el procedimiento de la autoridad civil or- 
dinar ia no cabe promover contienda de competencia (art.
45); y estas causas tienen preferencia sobre cualquier o- 
tra (art. 17 y 48), en segunda instancia "los jueces y -= 
tribunales no tendron para estas causas horas determinadas 
de despacho, y utilizardn el dia y la roche por todo el tiem 
po que sea necesario segun la urgencia-el caso, a juicio= 
de los mismos" (art. 88). Los plazos se reducen en gran - 
medida (la ejemplaridad de la sancidn va unida a la rapi­
dez con que se sustancia) y debe evitarse todo careo, ci­
ta, diligencia... que no sea de reconocida importancia -= 
(art. 50), "cuando sean varios los procesados, si pudie-= 
ren hacer juntos su defensa, se les obli ar^ a que la ve- 
rifiquen bajo una misma direccidn" (art. 61).
Es compétente el juez de primera instancia del= 
lugar donde comenzare la subversidn, si esta estallara en 
dos o mas lugares a la vez todos los jueces instruiràn -= 
las primeras diligencia y las remitiràn al màs antiguo, - 
pero el Gobierno y las Salas de Gobierno de las audiencias 
pueden someter el conocimiento de la causa al juez de pri­
mera instancia que consideren conveniente (art. 44). De -= 
nuevo, como en el R.D. de 1867, el Gobierno puede interve­
nir en la autoridad judicial designando a juez convenien-= 
te. "En todo caso", es compétente el juez que conozca del= 
"delito principal" (art. 46).
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Junto a estas medidas se establecen otras como 
prisidn preventiva de los que aparezcan culpables sin que 
quepa libertad bajo fianza o caucidn mientras duren los - 
estados de alarma o guerra (art. 55). Y, sobre todo, que= 
el art. 22 b) supone, al menos en lo que régula (255), la 
inversion de la carga de la pruebaj>
"seràn considerados como presuntos reos los que 
se encuentren o hubieren estado en los sitios - 
del combate durante este, s in perjuicio de pro­
bar su inculpabilidad, hallàndose en el mismo - 
caso los que sean aprebendidos buyendo o escon- 
didos después de haber estado con los rebeldes ■ 
o sediciosos".
En estado de guerra son compétentes los Conse-= 
jos de guerra ordinario cuando intervengan en los hechos:
a) "militares de mar y tierra en active servi-= 
cio; las causas a que se refiere el parrafo= 
anterior se considerar^n de carâcter militar 
cuando los rebeldes o sediciosos estén manda 
dos por jefes militares y cuando el movimien 
to se inicie o sostenga por fuerzas armadas= 
del Ejërcito o de la Milicia popular" (art.= 
27).
b) "los jefes, los oficiales de la Milicia popu 
lar armada y los que es su defecto y de cual 
quier otro modo hagan veces de taies, y los= 
rebeldes o sediciosos que en numéro mayor de 
àoce individuos se levanten en armas o sos-= 
tengan bon ellas la bandera de la rebelidn y
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sedicion en despoblado, si fueren aprebendidos - 
por fuerzas publicas, sean o no del Ejërcito per 
manente, destinadas a su persecucion, ya por las 
autoridades militares, ya por las civiles.
Los jefes principales de una rebelion o sedi- 
cion armada, de caracter no militar, durante el - 
periodo de guerra, quedan tambiën sujetos al Con- 
sejo de guerra ordinario" (art. 28).
c) "Todos los demas milicianos populares armados, y 
los que sin pertenecer a la Milicia popular tomen 
parte con armas en una rebelion o sedicion y en - 
poblado, sean ëstas o no de caracter militar, si= 
bicieren resistencia a las fuerzas publicas" (art. 
29).
Los procesados podràn bacer uso de letrados en=
ejercicio•
"Todos los demds que se consideren responsables 
en cualquier concepto de los expresados delitos de rebe-= 
lion y sedicion seran juzgados y sentenciados por la ju-= 
risdiccion comun y conforme al procedimiento a que por es 
ta ley ba de ajustarse" (art. 30).
(255) Dicbo articule se encuentra en el titulo II sobre - 
"estado de guerra", si bien, como veremos, la auto- 
ridad militar ho conoce en todos los cases; adn en= 
estado de guerra puede ser compétente la autoridad= 
judicial ordinaria.
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CAPITULO QUARTO : Las reformas de la Restauracion
La Constitucion de 1876 supone la ruptura, al - 
menos ideologica, con la de 1869. Ya la exposicion de mo­
tives del proyecto es consciente del cambio. En ella apa- 
rece como una gran preocupacion el orden y el principle - 
de autoridad. "Entre los que proclaman el absolutisme de= 
los derechos individuales, y los que someten incendieionaJ. 
mente el individuo a la tutela absorbante de Estado, hay - 
en verdad antagonisme tan profundo, que en vano la razon - 
humana pretenderd borrarlo: las reglas inflexibles de la - 
logica separan ambas escuelas, como las leyes eternas de - 
la naturaleza oponen el mundo de la vida al reine de la -= 
muerte. Es precise hallar una sintesis feliz que armonice= 
el derecho del individuo con el de la sociedad: de lo con­
trario habria que sacrificar el principle de autoridad o - 
la libertad del individuo. Por fortuna, las sociedades mo- 
dernas, aleccionadas en la triste experiencia de muehas r e  
voluciones, ban encontrado solucion a tan pavcroso proble- 
ma, reconociendo la existencia de derecbos naturales, que= 
no son, sin embargo, absolûtes, y negando aquel cardcter a 
los derecbos politicos que el Estado, como instrumente so­
cial necesario y permanente, otorga limita o modifica se-= 
gun el diverse desarrollo que en cada memento bistorico -= 
alcanzan las naciones. Présentes, muy présentes ba tenido= 
el Gobierno al aceptar como suyo el adjunte proyecto cens-
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titucional la situacion de Espana y el desa-graciado ensa- 
yo de las libertades incondicionales y absolutas se ha h^ 
cho en los ultimes tienroos. A esta causa obedecen princi- 
palmente las reformas que en el titulo primero (el que -= 
ÿrata de los espaholes) se proponen a la sabiduria de las 
Cortes".
Ya con anterioridad el Decreto de 29 de enero - 
de 1875, regulando la libertad de imprenta decia: "el es- 
tablecimiento de reglas fijas y conocidas para el ejerci­
cio de todos los derechos es mas conforme con el espiritu 
liberal de las instituciones modernas y mas ajustadas a sa 
nas doctrinas de justicia que la arbitrariedad sin limi-== 
tes por toda norma de conducta". Es una interpretacion no= 
correcta de la Constitucion de 1869 -ahi estd la ley de or 
den publico- pero valida como sintoma de la nueva situa— = 
cion.
Es claro, de todos modos, que ante la Constitu­
cion de 1876 el dilema entre principle de autoridad y prin 
cipio de libertad se da primacia al primero. Son constan-= 
tes las alusiones a la "autoridad del Rey y su gobierno -= 
responsable", y en la medida en que es asi se produce una= 
importante modificacion "autoritaria" de los principles de 
interpretacion del Derecho.
En lo referente a la suspension de garantias, -
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la regulacion tecnica y la letra de la Constitucion es= 
prdcticamente igual, si bien introduce una modificacion 
que, en la practica, va a cambiar el sentido de la medi­
da. Por la urgencia de la medida de suspension de garan-= 
tias la Constitucion de 1876 autoriza al Gobierno, en de- 
terminados casos, a senalar por decreto la suspension de= 
garantias pero "solo no estando reunidas las Cortes y — = 
siendo caso grave y de notoria urgencia podra el Gobierno, 
bajo su responsabilidad, acordar la suspension de garan-= 
tias (...) acometiendo su acuerdo a la aprobacion de aqu£ 
lias".
De todas maneras, durante la Restauracion, y de 
modo muy especial a partir de la aparicion de las primeras 
normas de represion del anarquismo, se declaraba la suspen 
sion sin que se aplicara el art. 4 de la ley (256), con lo 
que se aminoraba en cierta medida el rigor del procedimien 
to. La pretension, de nuevo, es robustecer los poderes del
(256) Art. 4: "La autoridad civil excitara por oficio a - 
la judicial para que procéda desde luego contra los 
que comprenda que son responsables, en algim senti­
do, de los delitos expresados en el art. 29".
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Ejecutivo para hacer frente a hechos y situaciones no ti 
pifieados en el Codigo penal. Estas razones aparecen, -= 
por ejemplo, en el predmbulo del R.D. de 12 de setiembre 
de 1899 por el que se suspendian las garantias en Vizca­
ya. La suspension se justified por las deficiencias de - 
la legislacidn penal al no estar tipificadas determinadas 
conductas como delito "a fin de facilitar dentro de las - 
leyes vigentes, su represion" en tanto se regulaban dichas 
conductas.
La aparicidn del anarquismo por el especial ca- 
r^cter de sus actuaciones va a motivar una amplisima suce 
sidn de normas.
2.4.1.“ Legislacidn contra el anarquismo
Con fecha de 9 de julio de 1894 (257) se a— = 
prueba una ley relativa a delitos efectuados por medio de
(257) Con anterioridad; ante la escalada anarquista ("Ma- 
nonegra"; atentado a Martinez Campos (24.9.1893), - 
bomba en el Liceo de Barcelona (8.11.1893) la Pisca 
lia del Supremo remitla una Circular el 17.11.1893 
que conclura, "procurando que, cuando se realicen - 
las indicadas y cuantas acdiones el Cddigo penal d£
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ïïiÊiterias explosivas que "en cuanto servia al principio= 
de autoridad no pudo menos de escandalizar a algunos fie 
les custodies de las esencias libérales" (258), llegando 
algun miembro del propio partido liberal, como Amat y Es=^  
teve a votar en contra (259). Asi justified Canalejas,
Clara punibles, la (autoridad) de nuestro Ministe-= 
rio se haga sentir tan inmediata como inexorable".
(258) Fernandez Almagro, "ïïistoria politica de la Espana 
contempordnea", Alianza Editorial, Madrid, 1969, - 
t. II, pag. 210.
(259) "... toda vez que esto no es un proyecto ministe-= 
rial en el sentido de obligar a los individuos de= 
la mauoria a seguir el derrotero que el Gobiemo - 
marca, yo puedo decir con toda libertad, acaso con 
todo error, que la parte primera del dictamen, que 
yo llamo penal, la encuentro excesiva, la encuentro 
dura, la encuentro innecesaria en alguna parte, en= 
tanto que la segunda parte, que yo llamo procesal,= 
sdlo tiene en mi opinion, y he de hacer observacio— 
nés que demuestran mi tesis, solo tiene de plausi-= 
ble el someterse al conoeiraiento del Tribunal del - 
jurado las causas que se van a llamar de hoy en ad^
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presidente de la Comision encargada del informe, la ley= 
en el sistema de concesiones mutuas entre libérales y con 
servadores: "No; no podemos decirles a los représentantes 
del partido conservador: aceptad el sufragio, aceptad el= 
Jurado, aceptad la.s grandes conquistas de la Democracia;= 
pero cuando lleguen momentos dificiles, y sea necesario - 
desafiar un riesgo, enfonces en nombre de los principios= 
libérales, os diremos que no podemos aceptar las consecuen 
cias de vuestros actes, con lo cual tendrëis que barrenar 
esa legislacidn que habeis aceptado... La obra de legis-= 
lar es cooperativa,.. No se puede poblar los espacios de= 
ambiente de libertad y de formulas de democracia, para na 
garle a la sociedad elementos defensives cuando los ha de 
menester. ^ara gobernar en la libertad y en la democracia 
necesitase a veces fortalecer, energica y severamente, -= 
los resortes del Gobierno y los elementos del poder" --== ,
lante de explosives y materias explosivas; explosives 
y materias explosivas que todavia no sabe el Dicciona 
rio lo que son explosives y materias explosivas que - 
todavia la ciencia no ha definido; medios y materias= 
que van a erigirse en principles de delitos, prece-== 
dente desusado en nuestra legislacidn penal..." Dia-= 
rio de Sesiones, Legislatura de 1894, sesidn de 16.V. 
1894, pdg. 4215. Para Amat y Esteve era suficiente la
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(260).
La ley constata 'de dos partes: penal y proce-=
sal. En la primera, en algunos casos con évidente des— =
proporcidn, como hicieron notar Vallet y Ribot, Azcdra-= 
te, Amat y Esteve..., se castigaba a quienes atentaren - 
contra las personas o causaren dano a las cosas por medio 
de explosives con una gran pormenorizacidn de circunstan 
cias que llevaban aparejadas distintas penas llegando, - 
en el caso mds grave de desproporcion, a castigar con pè 
na de muerte "si se verifica la explosion en edificio -= 
publico, lugar habitado o donde hubiere riesgo para las= 
personas y resultare dano en las cosas" (art. 1,19, pd-= 
rrafo 29).
No sdlo se penaba el autor sino tambien al pro
vocador (art. 6) y la apologia (art. 7); se penaba igual
mente la fabricacidn de materias explosivas, su venta y= 
tenencia. Por la gravedad de las penas, equipara autor -
aplicacidn del cddigo penal. Criticaba la ley por pre­
ventiva.
(260) Fernandez Almagro, O.c., pag. 210.
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y provocador, y por lo que supuso de arma legal contra - 
la prensa anarquista merece ser destacado el art. 6;
"El que aun sin inducir directamente a otros a e- 
jecutar cualesquiera de los delitos enumerados en 
los articulos anteriores, provocase de palabra, - 
por escrito, por la imprenta, el grabado u otro mje 
dio de publicacidn a la perpetracidn de dicbos in- 
currira en la pena sehalada a los autores respecti 
VOS, si a la provocacidn bubiera seguido la perpe­
tracidn, y en la inferior en un grade cuando no se 
realizase el delito".
De todos modos, como el mismo debate puso de - 
manifiesto (261) la ley bacia frente a acciones terroris 
tas, pero no se incluia en un contexte de medidas de me- 
jora de las condiciones de vida de la clase trabajadora. 
Asi Valles y Ribot llego a senalar:
"El terrorisme es manifestacidn tremenda del es­
tado en qie se encuentra el proletariado en el -= 
mundo. Es évidente, senores Diputados, que exis­
te en nuestros dias un desequilibrio manifiesto= 
entre las nuevas necesidades que van creandose y
(261) Una exposicion del debate la encontramos en el ya= 
citado "El Derecho de asociacion obrera en Espana" 
de M. Alarcon, pags. 291-299*
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los medios que tienen a su disposicion los -== 
proletarios para llenarlas; es évidente que -= 
tambien hay un desequilibrio extraordinario en 
tre los adelantos materiales y el progreso in- 
telectual y el progreso moral de esta misma cla 
se social (262).
La ley creaba un procedimiento especial, den­
tro de la jurisdiccion ordinaria que, aunque con carac­
ter sumario, conservaba el fuero pues, segun la exposi-= 
cion de motives, "seria tanto como dudar de la eficacia= 
de la jurisdiccion ordinaria, sustraerle su conocimiento 
en circunstancias de normalidad constitucional".
Por ley de 2 de septiembre de 1896 se modifica 
la anterior reforzando la represion a travës de dos medi. 
das, la primera supone la agravacion de las penas (263)= 
y la segunda pagando el conocimiento de deterrainados a— ■= 
suntos a la jurisdiccion militar (264). Ademas se le con-
(262) Ibidem, p^g^ 475.
(263) Se aumentaban las penas de privacion de libertad y, 
caso de que siguiera muerte la pena no es "cadena - 
perpétua a muerte" sino muerte.
(264) Todos aquellos en que se siguiera muerte o se reali
cen en edificio publico, tanto si se verifica la ex
plosion como si no. Si el delito era flagrante, el= 
procedimiento que correspondra era sumarisimo.
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cedian al Gobierno ciertas facultades preventives, como= 
Eupresion de centres y périodes anarquistas o la posibi- 
lidad de destierro, si bien una circular de 16 de setiem 
bre de 1896 reducia el alcance de estas ultimas medidas= 
"por ahora" a las provincias de Madrid y Barcelona (265), 
pero el 12 de agosto de 1897 se extendian estas faculta-= 
des gubernativas a todo el pais. Como sehala M. Alarcon,= 
"la ley del 96, hecba por los conservadores, fue una ver­
sion corregida y aumentada de la que los libérales hide— 
ron en 1894" (266). El R.D. de 6 de septiembre de 1899 -= 
pretendio prorrogar su vigencia. Ante la oposicion de las 
Cortes recobraron su vigor la ley de 1874 y el Codigo pe­
nal de 1870.
Aun habria un intento posterior, la denominada 
Ley Maura contra el terrorisme. Como sehala Martinez Cua
(265) Por R.O. de 19 de setiembre de I896 se cred un cuer 
po de policia judicial, destinado al descubrimiento 
y persecucion de los delitos que se cometan por me­
dio de explosives y una R.O. de 7 de octubre dispo- 
nia que se procediera a la organizacidn de dicha po 
licia judicial
(266) M. Alarcon, O.c., pag. 299.
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drado "respecto al problema sindicalista entre los parti- 
darios de la "propaganda por el heoho", es decir del acto 
terrorista, el gobierno Maura no vid otra cosa que los as 
pectos del pasado. Intentd, a traves de otro hombre fuer- 
te, el Ministre de la Gobernacidn Cierva, resolver la cue^ 
tidn como una ley antiterrorista que en la prdctica consa- 
graba una especie de atentado a las ya de por si limitadas 
garantias constitucionales (267). Ante la fortisima oposi- 
cidn, tanto de grupos raoderados como de laizquierda, oposi 
cidn dirigida por el neriodista Miguel Moy#, el Gobierno - 
retird la ley.
Junto a este tipo de normas dirigidas a agravar= 
las penas o disminuir las garantias procesales vamos a en- 
contrar otras de range infimo (268) a traves de las cuales
(267) "La burguesia conservadora", Historia de Espana Al- 
faguara t. VI, madrid, 1973, P^g. 427.
(268) En materia de terrorisme encontramos una circular - 
de la Piscalla del Tribunal Supremo de 13 de agosto 
de 1897, con motive del asesinato de Canovas, rela­
tiva a la propaganda de las ideas anarquistas: "La= 
ley de 10 de julio de 1894 declarada vigente por la 
de 2 de septiembre de 1896 establece en su art. 79 -
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el Ejecutivo utiliza sus propias plusvalias inte^pretan- 
do y definiendo el alcance de la Constitucion y de la ley 
o disminuyendo la independencia c e los Trib' nales. Los in 
tereses comunes de la alta burguesia y del Ejërcito (269), 
tratan de imponerse tanto ideologicamente interpretando - 
el orden o la moral publica, como generalizacion de sus - 
propios intereses o configurando nuevos delitos contra la 
seguridad del Estado utilizando el propio aparato de Esta 
do al servicio de sus posiciones de privilégie. La influen 
cia de esta supremacia scpercibe nitidamente en la legis- 
lacion en torno al movimiento obrero y en la relevancia -= 
dada a los militares, como elemento del aparato represivo= 
de defensa de los intereses de la burguesia que se plasma- 
rà en la ley de Jurisdicciones. En cuanto al primero vamos 
a centrâmes brevemene en los avatares de la constitucion=
que la apologia de los delitos y de los delincuenles 
penados por aquella sera castigada con presidio co-= 
rreccional; y apologia es, no solo presentar el hecho 
criminal como laudable, y como meritoria la conducta= 
del que lo ejecuta, como disminuir la enormidad de los 
delitos prsstando a sus autores con caractères que — = 
tiendan a hacerlos simpëticos y a disminuir el horror 
que sus inhumane s atentados deben inspirar".
(269) Cfer. Tuhon de Lara "Estudios sobre el siglo XI X - 
espahol. Siglo XXI, 3- ed. Madrid, 1973, P^gs. 155- 
238.
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de la' seccidn de la Internacional en Espana (270) y a la 
celebracion del 1 de mayo de I89I.
2.4.2.- Orden publico y movimiento obrero
2.4.2.1.- La seccidn de la Internacional en Espana
La Internacional se establece en Espaha= 
al amparo de la libertad de asociacidn reconocida en el= 
art. 17 de la Constitucion de 1869:
"tampoco podrd ser privado ningiin espahol;
Del derecho de asociarse para todos los - 
fines de la vida humana que no sean contra 
rios a la moral publica..." aunque con las 
limitaciones del art. 19:
"A toda asociacidn cuyos individuos delin- 
quieren por los medios que la misma les -= 
proporcioney podra imponersele la pena de= 
disolucion.
La Autoridad gubernativa podra suspender - 
la asociacidn que delinca, sometiendo in-= 
continenti los reos al Juez compétente. T£ 
da asociacidn cuyo objeto 0 cuyos medios -
(270) Cfer. Tuhdn de Lara, "El movimiento obrero en la - 
Historia de Espana" pàg. I83 y sigs.
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ba que:
comprometan la seguridad del Estado, podrh ser 
disuelta por una ley".
Junto a esto el Codigo Penal de I87O sehala
"se reputan asociaciones ilicitas:
19. las que por su objeto 0 circunstancia sean= 
contrarias a la moral publica.
29, las que tengan por su objeto cometer alguno 
de los delitos penados en este Cddigo" (art. 198),
La Asociacidn Internacional de Trabajadores -== 
(A.I.T.) desarrolla desde el primer momento una gran acti 
vidad contando incluse con drganos de prensa propios. L u e  
go de una tormentosa sesidn en las Cortes de 22 de mayo - 
de 1871, en la que se trataba de votar una mocidn contra­
ria a la actuacidn del Gobernador civil de Barcelona -y - 
de rechazo del propio Gobierno- en contra de la Interna-= 
cional (271), mocidn que no fue aceptada, Sagasta (28 de= 
mauo) envia una R.O. Circular a los gobernadores civiles 
otorg^ndoles amplios poderes para su represidn. En estas 
circunstancias, el Consejo directive de la seccidn de la 
Internacional en Espana se réfugia en Lisboa, desde don-
(271) Este debate y el reste que se organiza en las Cor­
tes puede seguirse a traves de M. Alarcdn, O.c., - 
pag. 154-209.
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de remite una nota al Ministro de la Gobernacidn indican 
do sus propdsitos y el caracter de su accidn*
Los debates prosiguen en dias sucesivos, inclu 
so incidentalmente, en las Cortes, donde llegard a afir= 
marse con reiteracidn que la Internacional al atacar la= 
propiedad privada esta atacando la misma seguridad del -= 
Estado (272).
(272) Asi planted Canovas, entre otros, el problema: "îâ 
propiedad no significa, después de todo, en eî mundô m d é  
que el derecho de las superioridadés humahâsÿ éh 
la lucha que se ha entablaào entre la superioridad 
natural, entre la desigualdad natural* taî como -= 
Dios la cred, y la inferioridad que Dibs tambiéh -= 
ha creado, en esa lucha triunfara Dios ÿ triühfâf^ 
la superioridad sobre la inferioridad;
La miseria es eterna; la verdad es que la misé- 
ria es un mal de nuestra naturaiezà* 16 mismo què= 
las enfermedades, lo mismo que las pasiôhes* Î6 miâ 
mo que las contrariedades de la vida* lo mismo qüë= 
tantas otras causas fisicas y morales como atorméh— 
tan nuestra naturaleza. ^Os gfcrevéis a remêdiarîàs - 
todas?. Pues nosotros tampoco nos atrevemôs a réraé- 
diar la miseria publica, a remedih la pobrézâ,- y -=
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El debate se centre, como era de esperar, en -
porque no nos atrevemos tampoco lo ofrecemos...
Porque en la defensa de este orden social esta sin= 
duda hoy la mayor legitimidad: quien alcance a defen-? 
der la propiedad, a restablecer el orden social a dar 
a estas naciones latinas (...) la seguridad y la garan 
tia de los derechos de cada uno y a libertarlas de la= 
invasion barbara del proletariado ignorante, este ten- 
drd aqui y en todas partes aun cuando nosotros nos opu 
sieramos una verdadera legitimidad.
Cuando las minorias inteligentes, que serdn siempre 
las minorias propietarias, encuentren que es imposible 
mantener en igualdad de derechos con ella a la muchedum 
bre; cuando vean que las muchedumbres se prevalecen de 
los derechos politicos que se han dado para ejercer ti- 
rdnicamente su soberania; cuando vean convertido lo que 
se ha dado en nombre del derecho en una fuerza brutal pa 
ra violentar todos los demàs derechos; cuando vean que 
todo lo inicuo puede aspirar al triunfo con la fuerza - 
desencadenada por los apetitos sensuales; cuando eso -= 
vean, buscardn donde quiera la dictadura, y la encontra 
ran. Tal es la historia eterna del mundo...
Tengo la conviccion profunda de que las desigualda-
-382-
la interpretacion de la idea de moral publica contenida 
en la Constitucion, protagonizada por Castelar y Alonso= 
Martinez, como principales portavoces: Asi planted el pro 
blema Castelar:
"Hay asociaciones y no pueden ser prohibidas: que - 
su derecho constitucional a existir es tan sagrado= 
como el derecho del Rey a reinar. Pero con motivo - 
del ejercicio de un derecho pueden cometerse crime- 
nes o delitos. El procedimiento para castigarlos -= 
claro esta en el Cddigo fundamental. ^Paltan los in­
dividuos de una asociacidn?. Pues el linico derecho 4- 
legal de autoridad politica y administrâtiva es sus­
pender la asociacidn y entregarla a los tribunales - 
inmediatamente. Elios deciden del tuyo y el mio, y - 
ellos decidiran entre el poder y la libertad, entre= 
el Gobierno y las asociaciones. &Son estas inmorales, 
proponiendose cometer un hecho o una serie de hechcc 
pensados?. Pues que las persiga el Ministerio fiscal 
i,Son tan poderosas que en ellas no puede coexistir - 
el Estado?. Pues se trata aqui una ley para aboiir-= 
las. Tales son los procedimientos legales,..
Al decir que se prohiba toda asociacidn contraria 
a la moral, la Constitucidn ha querido entender, es­
ta es la intcrpretacidn que yo le doy, los actos in-
des proceden de Dios, que son propias de nuestra na­
turaleza... Creo... que la propiedad no perecer^: no 
puede perecer, por més que contra ella se diga". Dia 
rio de Sesiones, sesidn de 3 de noviembre de 1871, 
pags. 3381 y 3383-3376; sesidn 6 de noviembre de I87I 
pàgs. 3450-3452.
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morales condenados por el Cddigo penal" (273).
Alonso Martinez, desde una posicidn mas conserva
dora dira que;
"âQué decia ayer el Sr. Castelar sobre esto?. - 
Decia que el Sr. Ministro de la Gobernacidn y o 
tros y los que como el piensan interpretan mal= 
la Constitucidn, al hablar de la moral ha queri 
dodecir que condena los actos inmorales defini- 
dos por el Cddigo penal, como, por ejemplo, los 
que llevaria a cabo una sociedad de monederos - 
falsos o de ladrones.Es decir, que el Sr. Caste 
lar cree que el art. 17 de la Constitucidn, al= 
negar a los espaholes el derecho de asociarse - 
para fines contraries a la moral publica se re­
fiere sdlo a aquellas asociaciones que se for-= 
man sdlo con el objeto de ejecutar actos que el 
Cddigo penal califica de delitos. Y yo digo: -= 
pues esta interpretacidn del Sr. Castelar es 
completamente inadmisible porque la rechazan, - 
con una claridad que es imposible pedirla mayor, 
el texte de la Constitucidn y el Cddigo, reforma 
do tambien por vosotros en armonia y en consonan 
cia con la misma Constitucidn. ^^ a habdsis visto= 
que la Constitucidn trata en articulos diferentes 
de las asociaciones contrarias a la moral publica, 
y las asociacio es que se proponen ejecutar actes 
definidos por el Cddigo penal; de las mismas tra­
ta en el art. 17 y de las segundas enumera los di
(273) Diario de Sesiones, sesidn de 19 de octubre de ----
1871, pags. 3059... 3070.
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versos casos en el art. 19..." (274).
para Alonso Martinez la Internacional persigue fines -= 
contraries a la moral; para elle se basd, en el mismo - 
discurso, en la lectura del manifiesto de la seccidn de= 
la Alianza de la Democracia socialista de Genova, presi- 
dida por Balcunin y admitida en la Internacional.
/
Llegado el momento de votar, el Congreso de-= 
clard inconstitucional a la Internacional por 192 votes 
contra 38 (275). A pesar de elle el Fiscal del Tribunal 
Supremo, Eugenio Diez, dirigid una circular a las Audien 
cias (23 de noviembre de I87I) explicando el perfecto d^ 
recho a existir que tenian asociaciones como la Interna­
cional, e insistiendo particularmente en los derecbos de 
asociacidn y huelgai La Circular se bacia eco del plan-= 
teamiento de Castelar sehalando que:
"La unica materia de las causas criminales son los
(274) Diario de sesiones, sesidn de 20 de octubre de 1871, 
pag. 3079 y sigs.
(275) Ruiz Zorrilla y los suyos se abstuvieron (para Ruiz 
Zorrilla hablar de la Internacional era darle publi 
cidad) asi como algunos republicanos independientes.
-385-
delitos y las faltas, y solamente son faltas o deli­
tos las omisiones o los hechos asi calificados en el 
Codigo penal. Esta doctrina indica ya cual debe ser= 
la moral publica en el ejercicio de nuestro ministe­
rio .
Los représentantes de la accidn publica cerca de los 
Tribunales de justicia deben, siempre con celo y di- 
ligencia, pero siempre tambien desapasionadamente, - 
pedir la formacidn de causa por los hechos u omisio­
nes que sean en el Cddigo faltas o delitos; y sin mi 
sericordia, pero sin ira, pedir tambien las penas de 
la ley contra sus autores.
Si una asociacidn se forma o trata de formarse, si - 
se célébra una reunidn con el fin de cometer alguno= 
de los delitos penados en el Cddigo, esta reunidn no 
es pacifica, y los que toman parte en ella deben ser 
procesados y penados, probado el delito: y si aquella 
asociacidn por su objeto y circunstancia incurre en - 
la sancidn el artr. 198, los que la formen seran reos 
de delito y contra ellos debera promoverse la forma­
cidn de causa.
Para el Ministerio fiscal es contrario a la Moral t£ 
do lo que por el Cddigo penal estd calificado de fàl 
ta 0 de delitp: ni m^s ni menos. Los hechos delito o 
faltas estan prohibidos y penados por la ley: los ha 
chos que. la ley no califica de faltas o delitos po-= 
dran no ser morales ni en el concepto publico ni en= 
el concepto privado; pero asi y todo no pueden ser - 
materia de proceso criminal.
La moral publica para los fiscales consiste en que - 
los ciudadanos se abstengan de hacer lo que la ley - 
penal prohibe, en que hazan lo que estan obligados a 
hacer, y por duya omisidn en su caso se harian reos= 
de delito: y es para ellos contrario a la moral pu-= 
blica lo que los ciudadanos hacen produciendo por sus 
hechos delitos o faltas comprendidos en el Cddigo -= 
penal".
El fiscal fue destituido por el Ministro de -
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Justicia. La respuesta a la Circularm se hizo esperar 
y una R.O. de 16 de enero de 1872, exponiendo el pensa- 
rniento del Gobierno sobre la internacional y las buelgas, 
dirigida a los gobernadores les recuerda la obligacidn de 
mantener el orden con el mas estricto respeto a la liber­
tad "en rigida observancia de los nreceptos constitucio-= 
nales". Asi interpréta esta rigida observancia la R.O. a= 
la bora de justificar a la Internacional como contraria a 
la moral publica: "esta secta comunista verdadera conspi- 
racidn social contra todo lo existente, que proclamandose 
a SI misma como la mas absoluta negacidn de Dios (276) y= 
del Estado, de la propiedad y de la familia, pretende ele- 
var a la categoria de principles politico-sociales teorias 
que en toda sociedad organizada no pueden considerarse de 
otra manera que como la utopia filosofal del crimen... co
(276) Este aspecto no es cierto totalmente. Al menos no= 
es cierto en relacion con la Asociacidn Internacio 
nal de Trabajadores; sus estatutos, inspirados por 
^arx, decian: "que todas las sociedades e individuos 
y adhérentes consideran como base de conducta hacia 
los hombres sin distincion de color, de creencia, - 
y nacionalidad, la verdad, la justicia y la moral". 
Distinta era la Alianza Internacional mor la Demo-= 
cracia Socialista, inspirada por Bakunin, que se d£ 
claraba atea; de alguna manera habia que justificar
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ligandose hoy a la sombra del arbol de nuestras liberta- 
des, intenta abusivamente lograr por el derecho de asocia 
cidn, consignado en nuestro cddigo fundamental, la legitl_ 
midad de un organisme que la permita dar principle de ej£ 
cucidn a sus propdsitos de trastorno universal por no ser 
para fines licites de la actividad humana y compatibles - 
con la moral publica... Considéré, pues V.S. a la Interna 
cional como fuera de la Constitucidn del Estado, y dentro 
del Cddigo penal, por hallarse comprendida en su articule 
198 y los demas con el concordantes, y por todo lo que d e  
claradamente encierra de atentatorio a la integridad y s£ 
guridad de la patria y ofensivo a la moral publica en sus 
denegaciones del Estado, de la propiedad y de la familia= 
(277). La posicidn ante la huelga es parecida, sin conde- 
narla del todo -solo aparece condenada claramente cuando= 
es violenta, implica amenaza, intimidacidn o cohecho-, -= 
sin embargo debe ser interpretada a traves del libre jue- 
go de la oferta y la demanda calificada por la R.O. como= 
ley natural. Asi la propiedad y la ley de la oferta y la=
que era contraria a los fines de la moral si bien= 
en la Internacional espahola habia una mayoria de= 
inspiracidn anarquista.
(277) El subrayado es mio (JAP).
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demanda quedaban integradas en la moral publica y, en - 
consecuencia, negaban la legitimidad de las asociaciones 
de trabajadores.
Por decreto de la Republica de 10 de enero de - 
1874 (présidente, Serrano: ministro de la Gobernacidn, -= 
Garcia Ruiz) (278) la Internacional queda disuelta. Es in 
teresante un texte del decreto que vuelve a insistir en - 
planteamientos ya conocidos "dispuesto a no ceder en el ca 
mino emprendido por ningun genero de consideraciones ni an 
te dificultades de ninguna especie, se cree en el deber de 
extirpar de raiz todo genero de trastornos, persiguiendo - 
hasta en sus mds disimulados y recdnditos abrigos a los -= 
perturbadores de la tranquilidad publica y a toda sociedad 
que, como la Internacional, atente contra la propiedad, la 
familia y demas bases sociales". Es curioso, de nuevo, que 
en el orden de prioridades se coloque en primer lugar la - 
propiedad, se hable luego de la familia y se acabe genéri-
(278) Anteriormente, como sehala, Diez del Moral en su - 
"Historia de las agitaciones campesinas andaluzas, 
se habian producido las represiones de Salmeron y 
Castelar, ademds de las dos de Sagasta; recordemos, 
por otro lado que el 3 de enero de 1874 Pavia toma 
las Cortes.
- 389—
camente; y es curioso porque en el art. 1 del Decreto - 
se dice que quedan "disueltas desde la publicacidn de - 
este Decreto todas las reuniones y sociedades polfticas 
en las que de palabra u obra se conspire contra la segu- 
ridad püblica, contra los altos y sagrados intereses de= 
la patria, contra la integridad del territorio espanol y 
contra el poder constituido”. Cabe preguntarse donde en- 
cuadra, en esta relacidn, el atacue a la prôpiedad y la= 
familia... de este modo la patria se utiliza al servicio 
de los propietarios y de sus intereses y el poder consti 
tuido se establece en su defensa.
2.4.2.2.- La celebracidn del 1 de mayo de I89I
Gomo ha sehalado Auguste Rivero, "era gran 
de la zozobra entre las clases adineradas y el Gobierno - 
resolvio hacerlas imposibles (las manifestaciones) (279). 
Por R.O. Circular de 22 de Abril, "a fin de que la ley se 
cumpla, el orden publico se mantenga y la libertad de to- 
dos sea por todos y por cada une respetada", se dice que= 
la Constitucidn no reconoce el derecho de manifestacidn.
(279) "Antologia de las Cortes 1891-1895", Madrid, 1913, 
pag. 134.
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Vallès y Ribot, en el debate parlamentario senala que el 
articulo 13 recoge el derecho de reunion pacifica sin 
requisites. El problema, en opinion de Valles, era que la 
ley de reuniones de 15 de junio de I88O exige autorizacidn 
previa en cada caso, pero la ley no autoriza al Gobierno - 
para prohibir "a priori" y para toda la nacidn, de modo -= 
que al actuar asi la Circular deroga la ley. La respuesta= 
de Silvela fue que el art. 14 concede autorizacidn para r e  
gular el derecho.
El 5 de mayo, la Unidn Parlamentaria republica- 
na planted una proposicidn incidental defendida por el pro 
pio Valles yRibot sobre aplicacidn de la orden. El texto - 
de la intervencidn (280) y lo que de ella se deduce es m d s  
significative que cualquier comentario. "Entendemos que es 
abusivo, que es arbitrario, que es contra la Constitucidn 
y las leyes procesales, el que la policia pueda ir a un - 
juzgado de instruccidn y pedirle, sin mas ni mas, autos - 
para procéder a la prisidn de los ciudadanos; nosotros -= 
creemos que los jueces de instruccidn no pueden dictar au 
tos de prisidn contra nadie si no procédé formai denuncia 
0 formai querella, si en virtud de la denuncia o de la -a
(280) Recogida de la Antologia de Rivero.
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querella no se instruye un sumario, y si de este sumario 
no resultan graves delitos o indicios rationales de cri- 
minalidad contra determinada persona; solo con taies re­
quisites es cuando entendemos que nueden dictarse autos= 
de procesaraiento y de prisidn. Tenemos entendido que se= 
ha procedido a la detencidn y prisidn de ciudadanos en - 
Barcelona sin cumplirse estos requisites; tenemos enten­
dido que la intervencidn del poder judicial (281) se ha= 
solicitado por parte de la policia sdla y unicamente como 
una especie de pantalla". A continuacidn hahla de quebran 
tamientos de la ley por los gobernadores al cerrar domi-= 
cilios sociales de sociedades legalmente establecidas... 
y afirma "^cdmo quereis presentaros ante ciertos tempera 
rnentos de violencia, con la autoridad y la fuerza moral= 
que solo del cumplimiento de las leyes se derivan si vo- 
sotros os conducis de una manera tan bàrbara como los -= 
mismos que disparan cartuchos de dinamita?". He aqui un= 
ejemplo de loque se tutela y de cdmo se tutela.
(281) Parece que estâmes lejos de aquella tolerancia que 
motivd sucesivas circulares a lo largo del periodo 
isabelino.
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2,4.3.- El Ejèrcito y la Ley de Jurisdicciones de - 
1906.
Junto a la incorporacidn de los intereses del 
capital y de los grandes terratenientes a la defensa del= 
orden publico, un segundo grupo, el Ejército, va a jugar= 
un papel fundamental que sera definitivamente consagrado= 
en la ley de Jurisdicciones de l?o6.
Martinez Cuadrado, comentando la utilizacidn= 
de medidas previstas en la Constitucidn y en la ley de - 
orden publico, senala "con todo, este es un punto negro= 
para la Historia de la Restauracidn"; el abuso en recu-= 
rrir a los estados de excepcidn y de guerra para conte-= 
ner las reivindicaciones de las clases sociales discre-= 
pantes del orden burgues, total o aisladamente, llevaron 
inevitablemente al ascenso del poder militar a quienes - 
tantas veces se acudia para restaurarlo. El examen de las 
medidas de este car^cter y de la contundencia con que fue 
sistemdticamente aplicado résulta abrumador. Las fuerzas= 
de guardia civil, policia y seguridad, junto con el ejer- 
cito intervienen en la defensa de orden piîblico interiors 
y del Estado recibiendo ordenes generalmente radicales y= 
excepcionalmente moderadas" (282).
(282) Martinez Cuadrado, O.c., p^g. 514,
“ 393-
A la cabeza de la defensa de los intereses mi- 
litares se encontraba el propio Rey (283). De un ejèrci- 
to liberal se babia pa-sado a un ejército que constituia 
la mejor garantia del orden establecido y el pocfer consti 
tuido. El Ejército era el mejor defensor de la estructu- 
ra social sobre la que se asentaba la Restauracién,
(283) En el discurso que dirige al Ejército el mismo diâ 
de su coronacion (17 de mayo de 1902) senala ya su 
propio protagonismo, "al tomar por si mismo el man 
do de los ejércitos". Asi entendia el Ejé citos -a 
"dichoso el soberano que ve en vôsotrôs el apoyo - 
mas firme del orden social, el cimiento més seguro 
de la paz publica, el defensor més resuelto de las 
instituciones, la base més solida del bienestai* y 
de felicidad de la patria".
La intervention del Rey, obedeciendo a una tràdi-a 
cion, va a ser continua; a la hora de los nombrà-a 
mientos de ciertos cargos -en principle lôs Minis­
tres de Ejército y Marina- llego a plantear graves 
conflictos a los jefes de los partidos, llegando - 
en algunos casos la dimision de los gebiernos.
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Veamos, pues, los ;ntecedentes de la ley de ju­
risdicciones en virtud de la cual iban a pasar a la ju-= 
risdiccion militar, entre otros, los delitos contra el - 
Ejército.
La historia o las historias de la ley de Juris­
dicciones es sumamente compleja. Por un lado y como resul 
tado de la libertad de prensa y de la cuestion catalanis- 
ta (284) se plantea un problema de conflicto de jurisdiccio
(284) "La tension entre militares y catalanistas dios ya 
lugar a serios incidentes en Barcelona, en 1902. En 
1905 el semanario catalanista "Cucut" publico una - 
mordaz caricatura alusiva a los militares (el am-== 
biente estaba tenso, la Liga acababa de ganar las - 
elecciones municipales). Mas de 200 oficiales res-= 
pondieron asaltando los locales de la redaccion, a- 
81 como los de la "Veu de Catalunya". El capitén ge­
neral de la Region aprobo los hechos y varias guar-= 
niciones se adhirieron a sus companeros de armas, de 
tacandose el telegrama de adhesion del general Luque 
(ententes capitan general de Andalucia)... Montero - 
Rlos jefe del Gobierno, se riego a las peticiones cas 
trenses de pasar a la Jurisdiccion militar "todos -
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los delitos contra la patria y el Ejército"; pero -= 
Montero Rios tuvo que abandonar el poder inmediatamen 
te (âqué poder?, cabe preguntarse). Formé Gobierno 
ret, con el general Luque de Ministre de la Guerra. - 
El Gobierno habia caido, segun dio a entender "La Co- 
rrespondencia militar" de 29 de noviembre de 1905, -= 
por una gestion hecba ante el Rey, entre otros, por - 
el capitan general y el gobernador militar de Madrid= 
y el propio segundo jefe del Quarto militar del Rey,= 
cuyo espiritu segun ha contado Romanones "se hallaba= 
muy cerca de las reuniones en aquellos momentos teni- 
das en los cuartos de banderas".
La presion era tan manifiesta que los organos de - 
prensa militares no la disimulaban. El periodico "El= 
Ejército Espanol" decia, entre otras cosas, en primera 
plana de su numéro de 27 de noviembre de 1905: "Y a -= 
las Cortes les dice asimisrao (el acto de la oficialidad 
de Barcelona) que si por imprevision de los legisladore 
nohay leyes contra el séparatisme, las hagan pronto, - 
porque mientras tanto el Ejército aplicara la ley su-= 
prema, la que le dicta su inquebrantable amor a Espa-= 
na, a Espaha una e intangible". Y "La correspondencia= 
militar, de 11 de enero de 1906, advertia que no era -
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nés como resultado de injurias al Ejército por la impren 
ta, Por tratarse de delitos de prensa era compétente la= 
jurisdiccion ordinaria mientras que por tratarse de inju 
rias al Ejército era compétente la Jurisdiccion militar. 
El Tribunal Supremo resolvio a favor de la jurisdiccion= 
ordinaria (285). La ley de Jurisdicciones trataré de re-
posible enganar al general Luque "porque esta deci 
dido y acordado que los delitos de que se trata va 
yan al fuero de Guerra". Esta es la narracion de - 
los hechos que ofrece Tuhén de lara en "Historia - 
y realidad del poder", Edicusa, Madrid, 1973, P^gs. 
46-47. La ley fue aprobada con los votos favorables 
de libérales y conservadores y la oposicion de re- 
publicanos, catalinistas, carlista e integristas - 
que se retiraron del Parlamento.
(285) Es interesante resaltar la defensa que el Poder - 
judicial hizo de su propio fuero, y en la misma - 
medida de las garantias prodesales. Este mismo fe- 
nomeno ya lo hemos observado en otros momentos a - 
lo largo del s. XIX.
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solver el conflicto, atribuyendo la competencia a la ju- 
risdiccion militar (art. 5) al tiempo que lleva ante la= 
misma jurisdiccion los delitos contra la unidad de la pa 
ÿria. Laley lleva fecha de 23 de abril de 1906. Con la - 
misma fecha se publica también una R.O. circular sobre - 
el sentido e interpretacion de la ley.
Como sehala la Circular la finalidad de ambas= 
normas es "la defensa eficaz y vigorosa de la unidad de= 
la Patria (286) y la disciplina del Ejército". La circu­
lar define al Ejército como "expresion de la patria arma 
da" y sehala, aunque no ofrece criterios, que es precise 
distinguir entre "ofensas a la patria y lo que es solo a 
las réglas de la educacion y la convivencia social", pe­
ro al ser los Tribunales militares quienes debian apre-= 
ciarlo la "prima" supralegal esta ya concedida.
El art. 3 de la ley sehalaba, "los que de pala
(286) En otro pérrafo se habla de "santidad de la patria" 
No deja de ser curiosa esta moralizacion^ si pensâ­
mes en las circunstancias que motivaron proximamen- 
te la ley.
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bra o por escrito, por medio de la imprenta, grabado u - 
otro medio mecahico de publicacion, en estampas alegorias, 
caricaturas, emblemas o alusiones, injurien u ofendan cla 
ra, o encubiertamente al Ejército o a la Armada o a insti­
tuciones, armas, clases o cuerpos determinados del mismo, 
seran eastigados con la pena de prision correccional. Y - 
con la de arrestomayor en los grades medio y maxime a prj. 
sion correccional en su grado mfnimo, lo que de palabra,= 
por escrito, por la imprenta el grabado u otro medio de - 
publicacion instigaren directamente a la insubordinacion= 
en institutes armados o a apartarse del cumplimiento de - 
sus deberes militares a personas que sirvan o estén llama 
das a servir en las fuerzas armadas de tierra o de mar".
Una enumeracion tan detallada trataba de evitar 
cualquier posibilidad futura de conflicto de jurisdiccio­
nes, asegurando asi la primacia del Ejército en estas ma­
ter ias. La ley, sin embargo, venia a dar fuerza legal a - 
algo ya decidido con anterioridad por el propio Ejército. 
Republicanos, catalanistas, carlistas e integristas se rje 
tiraron del Parlamento. Blasco Ibanez renuncion a su acta 
de Diputado. Fernandez Almagro bace notar que la ley vino 
a marcar inequivocamente el caracter militarista de la - 
Monarquia y la impotencia de los libérales historicos -=
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(287).
2.4.4.- El proyecto de ley de orden publico de Pri­
mo de Rivera.
No vamos a detenernos en exceso en la Dicta- 
dura. El proceso del.que venimos hablando, consistante - 
en la insercion de los valores de los grupos dominantes= 
en el concepto de orden publico y en la seguridad del Es 
tado y el incremento de los poderes del Ejecutivo y del= 
Ejército reforzando las primas supralegales hasta niveles
(287) Gitado por Tuhon de Lara, "La Espaha del siglo XIX", 
Editorial Laia, 4  ^ éd., Barcelona, 1973, pag. 370. 
Este cpracter militarista se reforzaré por R.O. de 
14 de enero de 1914 por la que se autorizaba a los 
générales, jefes y oficiales a "corresponder direc 
tamente con el Rey sin intervencion de persona al- 
guna" cuando aquel se dirigiera directamente a elles 
por carta 0 telegrama, al tiempo que se recuerda -= 
que el Rey "interviens directamente y const ant emen- 
te en cuanto se relaciona con las tropas, asi como= 
en la concesion de mandos y ascensos".
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de escàndalo, llegara en este momento a su culmen. Asi 
no pueden extrahar hechos taies como la existencia de - 
un Decreto de 16 de mayo de 1926 que se permite derogar 
la Constitucion en aquello que se oponga (288). Y la e- 
numeracion podia ampliarse.
Primo de Rivera va a presentar con fecha 6 de 
julio de 1929 un anteproyecto de Constitucidn de la Mo-
(288) Cfer. nota 95. De todos modos no deja de ser un - 
contrasentido en una situacion en que la Constitu 
cion esta suspendida. El Escàndalo o el escrupulo 
que parecen preocupar a algunos de los comentaris 
tas del decreto y de otros decretos semejantes es 
en exceso "formalista", Como sehala atinadamente= 
Sànchez Agesta, "la atrihucion historica al Rey 0 
al pueblo (del poder constituyente) deben conside 
rarse unicamente como mitos histdricos que tratan 
de reforzar una accion politica determinadal Titu 
lar del poder constituyente, dada su esnecifica - 
naturaleza historica no es quien quiere 0 quien se 
cree legitimado para serlo, sino, màs simplemente, 
quien puede esto es, quien esta en condiciones de 
producir una decision eficaz sobre la naturaleza - 
del orden". "Principles de Teoria Politica" pàg. 352
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narqufa espahola ala Asamblea Nacional. A este antepro-= 
yecto, de modo parecido al intento de Bravo Murillo, a-= 
compahaban otros proyeotos de leyes fundamentales encami 
nados a regular organicamente diferentes cuestiones. En­
tre ellas se encontraba una ley relativa al orden publi­
co •
El anteproyecto constitucional ,en su art. 72 - 
contemplaba la entrada en vigor del estado de excepcion= 
como resultado del "evidente riesgo exterior ^ara la se­
guridad del' Estado o de grave perturbacion interior que= 
amenace o comprometa la paz general". En identico senti­
do habla el art. 1 del anteproyecto de ley de Orden pabli
CO .
Materialmente las medidas que previstas para - 
el estado de guerra o de prevencion y alarma son practi- 
camente las que ya sehalaba la ley de 1870 (289), pero - 
el contexto de su ejercioio es radicâlmente distinto. La
(289) Indus0 en algunos casos su redaccion es idéntica. 
Por tanto, me remito a la critica hecha con ante-= 
rroridad.
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seccion primera del titulo primero de la ley (arts. 1-4) 
constituye modelo de lo que nunca debe ser una ley de or 
den publico, por las graves quiebras que las facultades= 
discrecionales del Ejecutivo producian en los derechos y 
garantias'de los ciudadanos (290). Estas quiebrasn seràn 
las siguientes:
En primer lugar el estado de prevencion y alar­
ma era acordado por el Consejo de Ministres (291), bajo -
(290) La seccion se refiere exclusivamente al estado de= 
prevencion y alarma, sin embargo su situacion, en- 
cabezando la ley y su mismo caràcter sustantivo la 
hacen referible igualmente al estado de guerra.
(291) El art. 1, parrafo 22 exigia que el Gobierno "habia 
de oir necesaria y previamente al Consejo del Reino 
en pleno 0 a su Comisidn permanente, si asi lo de-= 
termina por razones de especial urgencia". La audien 
cia por el caracter de mera consul a 0 cortesia no - 
dejaba de ser un puro tràmite no vinculante. Por 0-= 
tro lado los condicionainientos funcionales de la es- 
tructura del Consejo de Reino lo convertian en un or 
gano domesticado y sometido al Ejecutivo.
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su sola responsabilisai, pudiéndolo declarar en todo o - 
en parte del territorio nacional, suspendiendo todos o aigu 
nos de los derecbos recogidos en los arts. 23 y 29 de la = 
Constitution (292).
El estado de prevencion y alarma, y aqui la se-
(292) En cambio el estado de guerra es declarado por la= 
autoridad civil, judicial y militar "de modo unàni 
me o por mayoria", caso cb que las medidas ordina-= 
rias o extraordinarias sean insuficientes (art. 17). 
El estado de guerra no precisaba, pues, ser déclara 
do por el Consejo de Ministres si bien en la capi-= 
tal del Reino se. exige su colaboracion (art. 19). - 
El estado de guerra es levantado por la propia au­
toridad que lo déclaré, pero por unanimidad, no bas 
ta la simple mayoria. En ambos casos da la impre-= 
sion de que se trata de salvaguardar la supremacia= 
del Poder militar. Si no se conseguia la unanimidad, 
para levan ar el estado de guerra, decidia el Con-= 
sejo de Ministres.
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gunda quiebra de los derechos y libertades, puede decla- 
rarse por tiemro indefinido, si bien el Gobierno cada mes 
debe informar al Consejo del Reino de las razones que le= 
asisten para prorrogarlo. A los tres meses darà cuenta a= 
las Cortes. Es igualmente el Consejo de Ministres el üni- 
co compétente para levantarlo.
En te cer lugar publicado el decreto de déclara 
cion del estado de prevencion y alarma, el Gobierno y la= 
autoridad civil estàn facultados para adoptar cuantas me­
didas conceptuen convenientes (293) pudiendo fijar sin nin
(293) Sobre la interpretacion del "conveniente" y las po4" 
sibilidades de interponer recurso contra una medida 
administrativa puede servir de modelo el Decreto de 
16 de mayo de 1926. En él se facultaba al Gobierno, 
en materia gubernativa y disciplinaria, para adop­
tar medidas e imponer sanciones sin otro limite que 
"el que sehale las circunstancias y le inspire su - 
rectitud y patriotisme". El Decreto reconoce que el 
Consejo de Ministres puede rebasar las facultades - 
concedidas en la Constitucidn y las leyes.Prente a= 
estas sanciones del Consejo no cabe otro recurso que 
el que se pueda inte oner ante el propio Consejo. -
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guna limitacion multas y penas de arresto (art. 2) por - 
incumplimiento de los bandos cuando las infracciones no= 
constituyeran delito. La unica limitacidn es la que la - 
propia autoridad se imponga al fijar unos topes inaximos= 
en los respectivos bandos.
Por otro lado el Codigo penal de 1928 acogia - 
en su reg lacidn determinados delitos cometidos por me­
dio de armas o explisvos. De todos modos calificaba la - 
pena de muerte como pena ünica y la jurisdiccion compe-= 
tente era la ordinaria.
En esta locura légiférante el art. 4 ahade "quedan 
en suspense los preceptos constitucionales y léga­
les que se opongan a lo que este Real Decreto dis­
pone"; para colmo el Decreto ténia efectos retroac 
tivos. Un comentario de dicho decreto en L. Martin 
Retortillo, "Las funciones de Orden publico", pàgs» 
43-48.
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2.5.-: La Segunda Republica
Antes de analizsr la ley de Orden publico de 
1933 es necesario plantear el alcance de la ley de Defen 
sa de la Republica que al amparo de la transitoria segun 
da de la Constitucion tuvo alcance constitucional.
2.5.1.- La Ley de Defensa de la Republica
La ley de defensa de la Republica no es en - 
sentido estricto una ley de orden publico, pero si tiene 
muchos de los caractères de este tipo de legislacion, en 
este sentido se encuentra cercana a la legislacion.pre-= 
ventiva. La ley se limita a tipificar conductas, sehalar 
penas e indicar competencias adm^nistrativas (294), en -
(294) En su art. 1 se sehalaba que eran actos de agre-= 
sion a la Republica: 1) incitar a desobedecer la= 
ley y a la Autoridad; 2) incitar a la indiscipli- 
na o antagonisme entre los institutes armados o - 
entre estos y los organismes civiles; 3) difundir 
noticias que puedan quebrantar el crédite o per-=
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turbar la paz; 4) cometer actos de violencia contra -r 
las personas o propiedades por motivos religiosos, po 
liticos o sociales o incitar a los mismos; 3) toda ac 
cion 0 expresion que redunde en menosprecio de las -^= 
instituciones u organismes del Estado;6) la apologia= 
del regimen monarquico o de las personas en cue se pr£ 
tende vincular su rrpresentacion y el use de emblemas= 
monarquicos; 7) la tenencia ilicita de armas y explosi 
vos; 8) suspension o cesacion de industrias o labores= 
sin justificacion; 9) las hue1gas cuando a) no se anun 
cien con ocho dias de antelacion; b) no se basen en mjo 
tivos laborales; c) no se cometan a arbitrage; 10) al- 
terar injustificadamente los precios; 11) falta de ce- 
lo y negligencia en los funcionarios.
Se atribuyen al Ministre de la Gobernacion las si-= 
guientes facultades: a) poder suspender reuniones y ma 
nifestaciones si se preve alteracion de la pas publi*-= 
ca; b) clausurar centres cuando se presume que a par-= 
tir de elles puede alterarse el orden; c) intervenir - 
la contabilidad e investigar el origen y distribucion= 
de los fondes de cualquier entidad de las definidas en 
la ley de Asociacio es; d) decretar la incautacion de= 
armas.
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materia de defensa de los mevos aparatos de poder y 
del nuevo gruro en el poder.
Lo que la ley pretendia résulta suficiente- 
mente claro, ya desde su titulo; defender la republica 
de un modo màs eficaz y con esta presension se présen­
té enlbs Cortes. El discurso de presentacion, violente 
en las palabras, finalizaba diciendo;
"Esta ley no la necesita este gobierno; quien= 
la necesita es la Republica... En el fonde es­
te proyecto signifies, la declaracion paladina= 
ante el pais de que el Gobierno, consciente de 
sus responsabilidades y no queriendo asumir ar 
bitrariamente ningun poder que no le correspon 
da por la Constitucion, y sin extralimitarse - 
jamàs del texto de esta ley, ni del espiritu - 
de la Constitucion que ya estamos votando, el= 
Gobierno, digo, recaba del Parlamento la auto- 
rizacion eficaz, solemne, para defender la Re­
publica, para cumplir con su obli acion y para 
mantener la seguridad y el orden en Espaha. Y= 
esto es preciso que el pais lo sepa".
Las sanciones que régula la ley son las siguien­
tes: confinamiento o extrahamiento por tiempo no 
superior al de vigencia de la ley y multas de -= 
hasta 10.000 ptas. sanciones que son compatibles 
con cualquier otra de origen penal.
Se atribuye a Miguel Maura Ministre de la Goberna
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Muchos parlamentarios de la derecha la vieron 
como una. ley de excepcion y base de una. nue va dictadura=
(295). Y esta misma teoria ha sido la que ha movido poste 
riormente casi todas las interpretaciones (296). Lo que -
cion, la siguiente frase ante la ley: "Asi da gusto 
ser Ministre de la Gobernacion".
(295) Este fue el sentido de las intervenedones parla-== 
mentarias de Alba y Ossorio Gallardo. Un cronista - 
parlamentario, José de Medina Togores en "Un aho de 
Certes constituyentes" (Editorial ibèrica, Madrid,= 
1932) insiste en esta linea llegando a establecer - 
un paralelismo con la ley de terrorisme de Antonio= 
Maura: "los del ÎMaura, no! imitan a ora, con eleva 
cion al cube en el plagie a D. Antonio (O.c., pàg.= 
106). Solo que Maura, el "insigne e inolvidable D .! 
Antonio", también en palabras de Medina y Togores - 
protegia los intereses del anterior grupo en el po­
der. La razon de las criticas y la diferencia radi- 
caba aqui y no en su "dureza" pues recogia medidas== 
aceptadas hasta enfonces.
(296)Autores tan dispares como Sanchez Agesta y Tuhon de 
Lara coinciden en sus apreciaciones en este sentido 
Para el primero laconsecuencia inmediata de la ley= 
fue que "toda la Constitucidn naciera con sus insti 
tuciones libérales pràcticamente muertas" ("Historia
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la ley supone, justificando la pataleta de dichos gru- 
pos, es algo diferente, solo compressible desde el cam- 
bio bistorico del 14 de abril de 1931: al producirse la 
Republica, los titulares tradicionales del poder, y por 
tanto de sus plusvalias (interpretacion de conceptos ju 
ridicos indeterminados, ejercioio de la funcidn de poli­
cia, iniciativa legislativa, poder sancionador...) ven= 
que, por primera vez el poder seaplica contra ellos. El 
nuevo grupo en el poder aplicarà la ley contra los gru- 
pos dominantes de la etapa anterior. Y es que, aunque - 
se trate de ocultar la realidad tras los supremos inte­
reses de la nacidn, la Republica o la Monarquia..., la= 
seguridad del Estado, o de la Republica, y en igual me­
dida el orden publico traduce unicamente los mecanismos 
de autodefensa del grupo en el poder y de sus propios - 
organos de Estado, y esto ocurre sea cual sea este gru­
po.
La incorporacidn de la ley a la Constitucidn - 
es problema secundario. Al màrgen de su caracter formai,
- C
del constitucionalismo espanol", I.E.P., 2@ éd. Ma-= 
drid, 1964 pàg. 429; el segundo indica que "suspendra 
pràcticamente toda clase de garantias" ("La Espaha -= 
del siglo XX" Edit. LAIA, Barcelona, 1974, Vol, II, - 
pàg. 326.
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la legislacion de orden publico es parte fundamental de 
la Constitucidn material, algo que ya habian percibido, 
con toda claridad. Bravo Murillo y el General Primo de= 
Rivera.
Aunque se trata de un dato externo, tal vez la 
mejor prueba de su caracter de norma praventiva de orden 
publico sea su derogacidn por ley de 29 de agosto de 1933, 
con esta finalidad expresa en su art. 1, pocos dias des-= 
pues de aprobada la ley db orden publico.
2.5.2.- La suspensidn de garantias en la Constitu 
cidn de 1931.
Dentro del proceso de deslegalizacidn que= 
sehalabamos anteriormente, la Constitucidn de 1931 supo­
ne un nuevo hito al atribuir su competencia al Gobierno, 
que la declaraba mediante Decreto, no, a traves de Deere 
to. Asi queda regulado en el art. 42 de la Constitucidn:
"Los derechos y garantias consignados en los arts. 
29,31,34,38 y 39 podràn ser suspehdidos total 0 - 
parcialmente, en todo el territorio nacional o en 
parte de él, por Decreto del Gobierno, cuando asi 
lo exija la seguridad del Estado en casos de noto 
ria e inminente gravedad.
Si las Cortes estuviesen reunidas, resolveràn= 
sobre la suspensidn acordada por el Gobierno.
Si estuviesen cerradas, el Gobierno deberà con
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vocarlas para el rismo fin en el plazo maxima de 
ocho dias. A falta de cnnvocatoria se reuniràn - 
automa,ticamente al. noveno dia. Las Cortes no po- 
dràn ser disueltas mientras subsista la suspen-= 
sion de garantias.
Si estuvieren disueltas, el Gobierno darà in­
mediata cuenta a la Diputacidn permanente esta-= 
blecida en el art. 62, que resolverà con iguales 
atribuciones que las Cortes.
El plazo de suspensidn de garantias constitu 
cionales no podrà exceder de treinta dias. Cual­
quier prdrroga necesitarà acuerdo previo de las= 
Cortes 0 de su Diputacidn permanente.
Durante la suspensidn regirà, para el territo 
rio a que se aplique la ley de Orden publico.
El tono del texto es francamente confuso en -= 
sus puntos clave. Queda claro, eso si, que los dorechos= 
y garantias que se pueden suspender son lo ya conocidos= 
a partir de 1869: reunidn, expresidn y asociacidn, màs - 
lo que procedian de epocas y constituciones anteriores:= 
garantias de las detenciones y libertad de domicilie jun 
to con su inviolabilidad. La dificultad surge sobre el - 
sentido de la intervencidn de las Cortes o su Diputacidn 
Permanente que "resolveràn"sobre la suspensidn acordada^ 
La dificultad radica en saber si la resolucidn es o no - 
vinculante para el Gobierno.
La fdrmula era confusa si bien el parlamenta- 
rismo consagrado en la Constitucidn evitaba el posible=
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conflicto. Tampoco es mas explicite el art. 34 de la ley 
de Orden publico que simplemente se remite al art. 42 de 
la Constitucidn al decir que "de este decreto darà cuen­
ta (el Gobierno) a las Cortes o a su Diputacidn permanen 
te en los termines del art. 42". Como sehala Perez Serra 
no el sentido del "resolveràn" queda reducido al de a-== 
brir un debate parlamentario sobre la medidad (297). Al­
go es algo. De todos modos el Gobierno, como indica el - 
art. 42 de la Constitucidn, sdlo puede declarar la suspen 
sidn de garantias por espacio de 30 dias. La prdrroga e—= 
xige ya acuerdo parlamentario.
(297) "Lo màs probable es que toda suspensidn lleve a-= 
grio debate de una polemica entre partidosî ÿ la= 
base para la discusidn podrà ofrecerlâ o bien un= 
dictamen formulado mediante tràmite anàlôgo » o -= 
bien el simple hecho de que el Decreto quede sobre 
la Mesa durante tres dias para que sè impûgne por= 
quien lo desee, pasando luego al archivo » con apro 
bacidn implicita de la conducta ministerial"» Perez 
Serrano, "La Constitucidn espahola dé 1931"& Hevis- 
ta de Derecho privado, Madrid, 1932, pags& 179-180. 
Junto a estas posibilidades cabia también la indi- 
recta de una mocidn de censura.
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2.5.3.- La ley de orden publico de 28 de julio de - 
1933.
La ley recoge a lo largo de sus 72 articules, 
una adicional y très finales, ideas desarrolladas por la 
ley de 1870, "ley excelente para su tiempo y plena de a- 
ciertos" como se lee en la exposicidn de raotivos. Esta - 
ley prolongera su vigencia a una situacidn politica radi 
calmente diferente; tal vez no pueda pensarse un cambio= 
mas radical desde cualquier punto de vista que el corte= 
que supone el alzamiento de 18 de julio de 1936, sin em­
bargo la ley estarà vigente hasta 1959. La razdn no pue- 
de ser otra que el caracter adjetivo de la Isy y las plus 
valias politicas adicionales que aporta a la titularidad= 
legal del poder.
La estructura de la ley es semejante a las an- 
teriores; una primera parte en que se senalan las distin­
tas competencias de la Autoridad y una segunda referida a 
las cuestiones del procedimiento especial para los delir- 
tos a los q^e la'ley se refiere.
2.5.3.1.- El concepto de orden publico
La ley de 1933 es la primera que trata de 
ofrecer un concepto de orden publico:
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"Art. 1: el normal funcionamiento de las instituoio- 
nes del Estado y el libre y pacifico ejercicio de los 
derechos individuales, politicos y sociales definidos 
en la Gonstitucion son fundamento del orden publico,= 
La autoridad a quien compete mantenerlo tendra ppr fin 
de sus actos asegurar las condiciones necesarias para 
que ninguna accion externa perturbe la funcidn de aqu^ 
lias instituciones y para que tales derechos se ejerci 
ten normalmente en la forma y con los limites que pre-=- 
vengan las leyes".
Son sin embargo los arts. 2 y 3 quienes lo defi- 
nen de manera mas précisa al recoger cuales son los actos 
que puedan ponerlo en peligro (art. 3) (298), y al tratar 
de precisar el sentido de lo que debe entenderse por "pu 
blico", al menos en relacidn al sustantivo "orden", en -
(298) Art, 3: "Se repu-rtaran en todo caso actos contra - 
el orden publico: 12, los que perturben 0 intenten 
perturbar el ejercicio de los derechos expresados= 
en el pdrrafo primero del articule anterior (liber 
tad de conciencia, decirculacion y residencia e in 
violabilidad de omicilio, libertad de trabajo, in 
dustria y comercio, de expresidn, de peticidn reu­
nion y manifestacidn, asociacidn y garantias del e 
jercicio de la f ncidn publica) ; 22 los que se co=- 
metan 0 intenten cometer con armas o explosives; - 
32, aquellos en que se emplee publica coaccidn, a-
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menaza o fuerza; 4^, los que no realizados en virtud 
de un derecho taxativamente reconocido por las leyes,
0 no ejecutados con sujecidn a las mismas, se dirijan 
a perturbar el funcionamiento de las instituciones del 
Estado, la regularidad de los servicios pilblicos o el 
abastecimiento y servicios neces rios de las poblacio 
nes;5-, la buelga o la suspension de industrias ilega 
les; 69, los que de cualquier otro modo no previsto - 
en los pàrrafos anteriores, alteren materialmente la= 
paz publica; 79, aquellos en que se recomienden, pro- 
paguen o enaltezcan los medios violentes para alterar 
el orden legalmente establecido" Las primas supralega
1 s aparecencbl modo mas patente en los apartados 69= 
y 79, al configurar un "numerus apertus" al arbitrio= 
de la autoridad encargada de mantener el orden y al u 
tilizar el termine "orden legalmente establecido" en= 
linea con el art. 1 de la ley. De este modo el Orden= 
publico queda reducido al actamiento de la ley, al as 
pecto puramente material...
En lo relative al empleo de armas, la Republica - 
conocerà cuatro leyes sobre 3os delitos cometidos con ar 
mas 0 explosivos. En este sentido la ley de 9 de ena 
ro de 1932 sehalaba en su art. 5 que las causas por= 
estes delitos se sustanciaràn en la forma prevista - 
en el tit. III ,del tit. IV de la Ley de Enjuiciamien
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el art. 2 de la ley. Segim dicho articule un acte se ca­
lif ica como publico por très razones; a) por la propia - 
naturaleza del acte como ejercicio de una libertad publi
to criminal (articule derogado, a su vez, por la ley= 
de orden publico). Las leyes de 4 de julio de 1933 y 
22 de noviembre de 1934 agravaban las penas impuestas 
por las normas anteriores. La ultima llegaba a imnoner 
pena de muerte a los delitos ometidos por medio de ex­
plosivos. La ley entre en vigor el dia siguiente con - 
su vigencia limitada a un aho. Su prdrroga exigia ley= 
de Cortex, como æi ocurrid el 20de junio de 1935, al - 
tiempo que la modificaba. Al menos en la lucha contra= 
las primas supralegales de Ejecutivo la garantia de la 
aprobacidn parlamentaria suponia un pequeho control.
Por ley de 23 de mayo de 1936 se modificarét también 
la ley de orden publico. En lo relativo al art, 3*29 - 
decia la ley: "art, 1: el numéro segundo del art. 3 de 
la ley de orden publico de 28 de julio de 1933 se re-= 
dacta asi "los que cometan o intenten cmeter con armas 
siempre que tengan un mdvil terrorista, o sirapleraente, 
una motivacidn politico-social y los que se realicen o 
intenten realizar mediante 1 uso de explisivos; 29 -= 
"lo dispuesto en esta ley se aplicarâ en todas las eau
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ca (art. 2.19); de conciencia (art. 27), de circulacidn 
y residencia e inviolabilidad de domicilie (art. 31); - 
de expresidn (art. 34) ; de peticidn(art. 35); reunidn y 
manifestacidn (art. 38); de asociacidn (art. 39); garan 
tfas de la funcidn publica (art. 41); b) por su tras— = 
cendencia en el mundo exterior (art. 2.29); "los reali­
zados por colectividades que trasciendan la mundo exte­
rior" ; c) por el lugar (art. 2.'39), es decir los actos= 
realizados en la via publica. /
2.5.3.2.- Medidas de policia
El capitule II del titulo I régula las • 
autoridades compétentes en materia de orden pdblica.
El titulo II, sobre facultades guberna-: 
tivas, se encuentra dividido en cuatro capitules. En el:
sas que en la fecha de su promulgueidn se encuentren= 
pendientes de sentencia". A pesar de la apriencia de= 
la ley, el art. 29 plantea un caso de retroactividad= 
de la ley en bénéficie del reo. La jurisprudencia habia 
interpretado este articule extensivamente este articule 
y la ley trataba de restringirlo fijando su alcance "en 
armonia con la finalidad a que evidentemente responds y 
en concordancia con el sentido general de la ley" (de -
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primero se especifican las facultades ordinarias en ma­
teria de proteccion, control y vigilanciadel ejercicio= 
de las libertades de reunidn y manifestacidn (arts. 10= 
y 11) y asociacidn (art. 12) (299). Igualmente quedan r^ 
cogidas en este primer capitule del titulo segundo las - 
excepciones a la inviolabilidad de omicilio (art. 16).= 
Hay una referenda a los cases de siniestro, incendie, - 
epidemia o calamidad publica (art. 15) y al concurso de= 
otras autoridades sin necesidad de declarar el estado de 
guerra (art. 17).
El capmtulo segundo régula el estado de preven 
cidn. "Quando la altéracidn del orden publico sin liegar 
-a justificar la suspension de garantias constitucionales, 
exija que sean adoptadas medidas no aplicables en régimen 
normal, podrd el Gobierno declarar el estado de prevencidn 
en todo el territorio de la Republica o en parte de ël". - 
La exposicidn de motives razona asi el estado de preven-= 
cidn: "La experiencia ha demostrado que no pocas veces -=
la exposicidnide motives).
(299) Si en el ejercicio de estes très derechos se por- 
tan armas, la ley senala expresamente una agrava- 
cidn de las penas.
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ocurren perturbaciones momentaneas, no por ello menos - 
graves, que hasta el presente solo discrecionalmente han 
podido ser corregidas, para las cuales es precise esta-= 
blecer un ordena iento juridico adecuado. Pocas veces pr£ 
cede apelar a medida tan grave como a una suspension tem­
poral de las garantias constitucionalesÿ: que la Republica 
tiene empeho en que siempre sean respetadas y mantenidas; 
por ello, en el titulo I, despues de determinar en la for 
ma que lo vaste y complejo de su concepto hacen posible,= 
los fundamentos esenciales del orden publico, se proponen 
disposiciones pertinentes para su conservacidn en epoca - 
normal y cuando la perturbacidn es solo momentànea y pasa 
jera",
El estado de prevencidn lo déclara el Gobierno - 
por Décrété que debe ser comunicado a las Cortes o su Di- 
putacidn permanente, en el plazo de 10 dias, entrando en= 
vigor desde su publicacidn en la Gaceta, Su duracidh que­
da reducida a dos meses si bien cabe prorrogarlo, pero so 
lo de mes en mes. El art. 28 recoge las medidas que pueden 
ser adoptadas sehalando entre otras, autorizacidn previa - 
de reuniones, notificacidn de todo cambio de residencia - 
con una antelacidn minima de dos dias; control de las huèl 
gas que puede llegar incluse a su prohibicidn y a impedir 
en todo caso las que intenten producirse en los servicios 
publicos... En los arts. 25 y 26 se dictan normas en rela 
cidn a extranjeros. Las medidas générales gozan de publi-
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cidad a traves de bandes (art. 29), mientras que las me­
didas individualizadas se sustanciaràn a traves de expe­
dience con previa audiencia (art. 30), sin embargo, si se 
trata de funcionarios o asimilados el expediente tiene ca 
racter sumario (art. 31).
El capitule III régula el estado de alarma. En - 
el art. 34 se establece que el Gobierno, también por Decr^ 
to, "podrà suspender de acuerdo con el art. 42 de la Cons- 
titucion las garantias que la misma establece en los arti­
cules 29,31,34,38,39". De dicho Décrété habrà de darse cue# 
ta a las Certes. Frente a la tipificacion de las medidas - 
del estado de prevencidn (art. 28), el art. 35 no ofrece - 
este cuadro, se limita a autorizar a la autoridad g berna9 
tiva a usar las que créa convenientes "pero sin rebasar - 
nunca el cuadro de garantias que el Gobierno haya suspend! 
do". Articules posteriores desarrollan alguna de las medi­
das que cabe adoptar, pero, en realidad, se trata unieamen 
te de sehalar cdmo deben ser actuadas esas medidas concre- 
tas, sin que, como hemos sehalado, dicho cuadro pueda ser 
interpretado como "numerus clausus".
El capitulo cuarto està dedicado al estadcL 
guerra. Puede ser declarado, segun el art. 48, cuando los 
medios de los estados de prevencion o, en su caso* de alar
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ma sean insuficientes. En esta situacion si "la autori-= 
dad civil, una vez empleados todos los medios cb que en -
circunstancias ordinarias dispone, y, en su caso, los -=
que para las extraordinarias le otorgan los precedentes= 
capitulos, no pudiera por si sola, ni auxiliada por la -
judicial y por la militar, dominar en breve termine la -
agitacion, ni restablecer el orden,lo prevendra en un -= 
bando que publicarà con la solemnidad posible, y al pro- 
pio tiempo se pondra urgentemente en relacion con la Au­
toridad judicial ordinaria, la militar y el Auditor de - 
la jurisdiccion y dispondra la inmediata declaracion del 
estado de guerra, procediendo seguidaraente la Autoridad= 
militar a la adopcion de las medidas que reclame la paz= 
publica. De todo ello se darà directamente cuenta inmedia 
ta al Gobierno y a las autoridades superiores jerarquicas 
respectivamente " (300). Igualmente podrà declararse cuan 
do la situacion plantea desde el primer momento suma gra 
vedad. Las consecuencias son varias, la fundamental que= 
la autoridad militar asume todas las competencias en ma­
teria de orden publico, conservando el resto la autoridad
(300) Se exceptua la declaracion del estado de guerra en 
la capital de la Republica que deberà hacerse por= 
el Gobierno, en todo caso (art. 52).
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civil. Se reconoce una amplisima discrecionalidad a la= 
Autoridad militar (art. 58) pero ni esta ni la civil pue 
den imponer penalidades no-previstas anteriormente por ^ 
las eyes. Como datos significativo, encontramos de nue- 
vo un principle de inversion de la carga de la prueba -=
(301).
2.5.3.3'- Procedimiento
En cuanto al procedimiento C302), régula-
,(301) "Seràn considerados como presuntos reos los que se 
encuentren o hubieren estado en sitios del combate 
durante este sin perjuicio de probar su inculpabi- 
lidad, hallàndose en el mismo caso los que sean a- 
prehendidos huyendo o escondidôs, después de haber 
estado con los rebeldes o sediciosos" (art. 54).
(302) El procedimiento ténia caracter de especial, una= 
vez declarado el estado de prevencion o suspendi- 
das las garantias. Por ley de 18 de junio de 1936 
fue modificado, en parte, el procedimiento previs­
to. A este respecte interesa recoger, como sintoma 
de lo que se interpréta como alteracion del orden= 
publico, los delitos de los que conocen los Tribu- 
nales de urgencia. El pàrrafo primero del art. 64=
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do en el titulo III, no permite agravacion de las penas? 
y tiene caracter de urgente. Se senalan normas especiales 
de cumplimiento de la condena para los reos (delincuen-== 
tes politicos) de estes delitos (art. 62,49). Cuando hu-= 
bieren comenzado a conocer los Tribunales segmiràn sus ao 
tuaciones "aunque cesrre el estado de prevencion o se res 
tablecieran las garantias constitucionales... por el pro­
cedimiento establecido en el présente titulo, de todas -= 
las causas incoadas" (art. 64). El procedimiento se sigue
queda redactado asi: "Los tribunales de urgencia asi 
constituidos seràn los unicos compétentes para cono­
cer los delitos contra el Orden publico cdçiprendidos 
en el lib. II, tit. III, capitulos I, II y III del - 
codigo penal; los cometidos mediante el empleo de ex 
plosivos, sustancias inflamables o gases toxicos, 
los de terrorismo, los de tenencia ilicita y deposi- 
to de armas. También seràn considerados delitos con­
tra el orden publico las infracciones determinadas - 
en el art. 3- de esta ley, cuando tengan una finalidad 
politica o social o tiendan directamente a perturbar» 
el orden publico. Conoceràn igualmente de cuantos deli 
tos guarden conexion en cualquiera de los determinados 
anteriormen e". La redaccion de la ley sehalaba que - 
"los tribunales asi constituidos serànlos unicos corn-
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ante los tribunales ordinaries.
2.5.3.4.- Sanciones gubernativas
De la misma manera la ley (arts. 18 - 
33,47,58 y 61) sehala la posibilidad de imponer sancio­
nes administrativas cuando los hechos no constituyere - 
delito. Las caracteristicas de estas sanciones son: a)= 
proporcionalidad al caudal o ingresos del multado; b) - 
gradacion de la cuantia segun el organo que las im one ;
d) ejecutividad; d) no obstante, cabe recurso contra las 
mismas, tanto en via administrâtiva (303), como ante el=
petentes para conocer de los delitos contra el orden 
publico y sehaladamente se los omprendidos en los - 
capitulos I,II, y III del iibro segundo del Codigo pe 
nal, en la ley de 10 de julio de 1894 y en la ley de= 
9 de enero de 1932, También conoceràn de cuantos deli 
tos guardan conexién con cualquiera de los enumerados 
anteriormente.
(303) La multa debe ser abonada en el plazo de 48 horas, 
en cuyo intervalo cabe recurso de alzada que deberà» 
resolverse en un plazo no superior a 10 dias y abonar 
se, si fuera desestimado o estimado solo en parte, en 
las veinticuatro horas siguientes#
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Tribunal de Garantias constitucionales (304), aunque en=
(304) Asi se refiere al Tribunal de Garantias Martin Re- 
tortillo: "De esta manera el vacio que venia cara£ 
terizando tradicionalmente al sistema contencioso- 
administrativo iba a ser completado por una instan 
cia que era, incluse, mucho mas ventajosa desde -= 
la perspectiva de la situacon de los particulares•
En efecto, hubiera sido posible que para esta nue- 
va instancia que se trataba de articular, se hubi^ 
ra acudido a autorizar a los tribunales contencio- 
so administratives, el conocimiento de nuevasuate- 
rias. Hubiera podido habilitarseles expresamente - 
para que conocieran sin trabas de las pretensiones 
relacionadas con el orden publico. De haber sucedi 
do asi, el paso en relacion con la situacion ante-= 
rior hubiera sido ya muy importante. En todo caso, 
conviene recordar que por aquel enfonces los Tribu 
nales contenciosoadministrativos estaban organizados 
a base del denominado sistema de tribunales mixtos, 
sistema cuyos inconvenientes han sido puestos reitë 
radamente en evidenôia y que, en la época, pudieron 
haber constituido motivo de recelo. De ahi que el - 
hecho de potenciar la jurisdiccion constitutional - 
para r- sidenciar los conflictos suscitados en la ma
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teria de orden publico fuera un acontecimiento de ma­
yor intensidad, de verdadera imrortancia en la evolu- 
cion del tema... Quiza aunque parezca paradojico fue= 
en relacion al recurso de amparo en donde destaco màs 
la eficacia del Tribunal de Garantias constitucionales. 
Esto ha sido analizado como un dato negativo por quie­
nes han estudiado en su conjunto el significado del Tri 
bunal. Asi J. Tomas Villarroya ha sehalado que a la hue 
na marcha del Tribunal, entre otras razones, "le pepju- 
dico la amplitud con que tuvo que conocer del recurso - 
de amparo". "De esta manera -resume el mismo agtor- el= 
Tribunal de garantias se convirtio en instancia judicial 
unica para el amparo, viendose obligado a intervenir fi*e 
cuentemente en cuestiones minusculas o infundadas en dé­
tériore de la alta autoridad que le correspondra como -= 
Tribunal Constitutional". "Las sancio es de Orden publi­
co en Derecho espahol, pàgs. 51-53.
Quizà estas objeciones sean exactas, Quizà, esde un -=
punto de vista global, y a la hora de analizar el Tribu
nal en su conjunto, pueda estimarse que dispersé sus - 
fuerzas en cuestiones minusculas. Sin embargo, cuando» 
el problema se aborda desde el punto de vista de la - 
recurribilidad de toda una categoria de actuaciones ad 
ministrativas, las frases anteriores son la mejor prut 
ba de que el recurso de amparo constituyo un logro bien
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este segundo caso el recurso no suspende la ejecucion;
e) en caso de impago cabe arresto sustitutorio, pero - 
este ultimo es dicatado por el juez "si fuere requerido 
para ello por la Autoridad gubernativa; f) la duration» 
del arresto es variable; hasta un mes en estado de nor- 
malidad (art. 18); has^a dos meses en estqdo de preven­
cion (art. 33) y hasta tres meses en estado de alarma y 
guerra (arts. 47,58 y 51) (305).
positive. Como por ensalmo desaparecia la tradicio- 
nal inmunidad jurisdiccional de la Administracion.» 
No se habia producido, en realidad, ensalmo alguno. 
Sucedio tan solo que se habia puesto en marcha, con 
los cuidados pertinentes, una via jurisâiccional a- 
decuada".
(305) La cuantia de las multas ya desde 10 ptas. hasta
20.000 ptas en los cases mas graves. En cuanto a la 
posible incidencia economica de estas cantidades vea 
mos algunos datos relatives a precios y salaries de= 
1933:
A) Màximos y minimes y en pesetas: Mineros 9,96-6,81; 
Metalürgicos: 10,56-6,92; Albahiles: 10,11-7,00; Eba 
ni s tas?- 9,86-6,75; Vidrio y cristal: 10,48-7,14; A-= 
gricolas: 7,51-4,88. Se trata de médias correspond! 
tes a jomadas de echo horas. De la misma manera hay 
una fuerte desproporcion entre salaries de hombres y
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2.6.- La legislacion de orden Dublico a partir» 
de 18 de julio de 1936.
Sobrevenido el 18 de julio de 1936, la ley 
de 1933 continuarà en vigor en el nuevo régimen. Esta vi 
gencia queda confirmada por Decreto de 18 de octubre de» 
1945, SI art. 2 del Decreto establece algunas salvedades 
en su aplicacion, si bien no afectan a ninguna ouestion» 
fundamental, sino a aspectos de la necesaria adecuacion» 
a las nuevas instituciones: "cuantas alusiones se bacen» 
en la ley de 28 de julio de 1933 a la Gonstitucion, al - 
Gobierno de la Republica, al Tribunal de Garantias cons ta, 
tucionales, las regioes autonomas, a sus estatutos y a - 
codigos y leyes derogadas se entenderàn no bêchas si afec 
tan a instituciones suprimidas o refereidas en otro caso 
al Puero de los espaholes y a leyes en vigor en el nuevo 
Estado".
mujeres, asi en la industria textil: hombres: 8-75 
6,05, mujeres: 4,11-2,32.
B) Precios en Madrid en 1933: Carne de vaca de —= 
segunda: 3,78. Sardinas: 1,57; Pan candeal: 0*65e 
Arros: I,l8; Garbanzos: 1,42; patatas: 0,22; lêChë 
0,70; huevos: 2,53 docena. Los precios son en pes# 
tas y en kilogramos y litros.
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La ley de 1933 se mantendrà hasta 30 de ju­
lio de 1959, si bien las modificaciones sustantivas que 
siguen a partir de 1936 son taies que el alcance de la= 
misma expérimenta una alteracion radical. Esta se prodji 
ce por la aparicion de normas nuevas y sobre todo como» 
resultado el cambio de situacion de poder las primas su 
pralegales modificaràn el sentido de la ley (306). Si -
(*306) Uno de los ejemplos mas claros de loque sehalamos 
se encuen ra en la ley de amnistia de 23 de sep-» 
tiembre de 1939; en su art. 19 decia: "se enten-» 
deràn no delictivos los hechos que hubieran sido» 
objeto de procedimento criminal por haberse cali- 
ficado como constitutives de cualquiera de los d£ 
litos contra la Gonstitucion (de la Republica), - 
contra el orden publico, infraccion de las leyes 
de tenencia de armas y explosivos, homicidios, l£ 
siones, dahos, amenazas y coaccion y de cuantos - 
con los mismos guarden conexion, ejecutados entre 
el 14 de abril de 1931 hasta el 18.VII-36, por per 
sonas de las que conste de modo cierto su ideologi 
coïncidente con el Movimiento Nacional y siempre» 
que aquellos hechos por su motivacion politico-sa 
cial pudieran estimarse como protesta contra el - 
sentido antipatriotico de las organizaciomes y go 
bierno que con su conducta justificaron el Alza?» 
miento".
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anteriormente sehalàbamos que el orden publico tutela - 
la seguridad de los organos del Estado y del grupo en - 
el poder, las modificaciones a que vamos a liacer referen 
cia refuerzan esta impresion.
2.6.1.- La legislacion de o^den publico en la gue­
rra civil (1936-1939).
/
Las necesidades del momento tratan de aeo- 
modar la ley republicana a las nuevas necesidades del - 
bando nacionalista. El estado de guerra es declarado en 
el bando de la Junta de defensa de 28 de julio de 1936=
(307). El bando suponie que muehos delitos, como sehala 
Rodriguez Devesa, "se convirtieron or asimilacion en -
(3o7) J
.
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rebelion militar" (308). Las competencias en materia» 
de orden publico pasaban a la Autoridad militar; el - 
art. 10 del bando sehalaba igualmente que la jurisdic­
cion de guerra decide cuando deben remltirse los casos 
a la autoridad militar, lo que se produce cuando "a -= 
juicio de las autoridades militares no tengan relacion 
con el orden publico. El Decreto-ley de 16 de febrero" 
de 1937 insiste en este trasvase de competencias indu 
so "al quedar asegurada la ocupacion de la provincia o 
plaza y haber dejado de constituir su territorio o zo­
na, parte de la vanguardia del Ejército" (art. 2). El - 
resto de competencias quedaban a cargo de la autoridad 
civil, si bien, "La Autoridad militar podrà delegar su 
funcion en lo que al orden publico se refiere en perso 
na libremente designada por ella". El Decreto ley supo 
nia, al tiempo, una modificacion en lo referente a la» 
cuantia de las sanciones que fijaba la ley de 28 de ju
(308) "Derecho penal espahol. Parte General", A- éd., 
Madrid, 1974, pàg. 104.
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lio de 1933 (309).
La ley de 29 de diciembre de 1938 ratified 
dicho decreto mientras durara la guerra, pero dispo- 
nia que en aquellos territorios en que se hubiera lo- 
grado la normalidad, aun permaneciendo la guerra, las 
competencias referentes a los arts. 2 y 3 de la ley - 
de orden publico de 1933 pasaran a la Autoridad civil 
sin excluir la posibilidad de que pudiera invocar en= 
su auxilio a la Autoridad militar o de que esta asuma 
las competencias en materia de orden publico en casos 
de urgencia.
(309) "Art. 4: el limite màximo de imposicion sera el 
siguiente: comandantes militares y alcaldes, has 
ta 500 ptas. Gobernadores civiles y militares, - 
hasta 10.000 ptas. Générales de Division, hasta»
20.000 ptas. Générales jefes del Ejército y Gober 
nador general, hasta 50.000 ptas". El art. 5 tie­
ne interés porque abre una posibilidad luego repe 
tida: la posibilidad de que, atendidas las condi­
ciones edonomicas del infractor y atendida la ma- 
licia de la infraccion, el inferior podia solicita 
del superior la imposicion de sancion dentro de su 
comretencia.
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La norma anterior sera derogada (310) por - 
ley de 7 de octubre de 1939, si bien deja a salvo la= 
competencia de la autoridad militar en los casos en - 
que sehala la ley de 29 de diciembre de 1938.
Junto a este aspecto, importante en la me­
dida en que fija la autoriad compétente en materiade» 
orden publico, hay dos leyes, entre otras, en el perio 
do posterior a la guerra civil con un interés especial 
por lo que extienden y trivializan el concepto de or­
den publico. Dicha trivializacion vendra acompahada - 
de una nueva merma de garantias: la ruptura declarada 
del principle de tipicidad de los delitos y las penas 
con vistas a garantizar una mayor discrecionalidad del
(31Œ) En fechas posteriores, sin embargo, sera citado» 
de nuevo. Asi ocurre con la ley de 2 de setiem-= 
bre de 1941 sobre atribuciones y funciones de las 
Jefaturas superiores de policia. Se sehala que en 
Materia de sanciones, cuando la multa deba exce-= 
der de la ;ompetencia del funcionario puede invocar 
al superior para%ravar la cuantia "dentro de los 
limites sehalados en el Decreto-ley de 16 de fe- 
brero de 1937" (art. 7).
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aparato represivo. Estas leyes son las de 9 de febrero 
de 1939 ("ley de responsabilidades politicas") (311) - 
y la de 29 de marzo de 1941 ("ley sobre la seguridad» 
del Estado"). Asf quedaban justificadas ambas leyes - 
en sus preàmbulos:
"Los actos u omisiones que den lugar a la exigencia 
de responsabilidades politicas se enumeran con am-ê» 
plitud para que resulten comprendidas todas las ac­
tuaciones que, a jucio del Gobierno, son merecedo— » 
ras de castigo. Exta extension obligada de la mate-» 
ria pénal se compensa con la amplisima latitud que - 
se concede para fijar la medida de las sanciones y - 
que permitirà que estas puedan resultar intrinseca-= 
mente justas y perfectamente adecuadas a los distin- 
tos grados de respons^bilidad. El jumcio arbitral se 
rà tan grande como lo exige la comrlejidad de los slc 
tos y omisiones que han de juzgarse" (ley de 9 de -= 
febrero de 1939).
"La imperfeccion con que nuestras leyes pénales, pla 
gadas de los prejuicios propios del momento législa­
tive en que fueron promulgadas, sancionan cuando no» 
olvidan muchos de los delitos contra el prestigio y» 
la seguridad del Estado, requiere una raeditada revi­
sion de sus preceptos, singularmen e en aquellas for 
mas de delincuencia, que por sus repercusiones publi 
cas y sociales harto desatendidas en anteriores regi
(311) C ont inuament e recoradada su vigencia, al menos- en= 
ciertos aspectos. ültimamente se remite a ella el= 
préambule del Decreto-ley de prevencion del terro­
rismo de 26 de agosto de 1975.
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menes merece la atencion preferente del nuevo Es­
tado". Insiste en eàje desfase y concluye "... a= 
ello obedece la presehte ley cuya finalidad no es 
otra que la de suplir deficiencias de nuestra vi-= 
gente legislacion, que vienen creando preocupacidn 
constantemente reclamda de los Tribunales de justi 
cia, actualmente indotados en muchas materias de - 
esta disposicion del instrumente legal necesario - 
al cumplimiento de su màs sagrada mision, hoy en - 
parte regida solamente por el rigor escrupuloso de 
la analogia" (ley de 29 de marzo de 1941 (312).
Laley de 1941 imponia pena de muerte, como pe­
na unica, en determinados delitos; castigaba duramente - 
actos preparatories como la conspiracion y la proposicidn 
con penas que podian llegar hasta 20 ahos de privacién de 
libertad; condenaba la omision de la inmediata denuncia - 
de los delitos castigados con pena de muerte; establecia» 
una excusa absolutoria para aquellos que, comprometidos, - 
denunciaran con tiempo para evitar la perpetracion... La= 
jurisdiccion compétente era la militar.
La ley de 2 de marzo de 1943 equiparaba a la ve 
belion militar hechos de trascendencia politica y social»
(312) Fue derogada expres mente por el art. 10 del Deere
to-ley de bandidaje y terrorismo de 18 de abril de
1947, si bien muchos de sus aspectos quedaban ±nte
grades en dicho Decreto; a pesar de lo cual el art. 
604 del Codigo penal de 1963 se remite a ella.
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y consideraba asimismo reos del delito de rebelion mili 
tar a quienes atentaren contra las personas o causaren» 
dahos en las cosas por moviles terroristas.
La enumeracion que hemos hecho es puramente in 
dicativa. Podiamos citar entre otras las de 1 de marzo - 
de 1940 sobre represion de la masoneria y el comunismo,» 
las de 26 de octubre de 1939 y 30 de septiembre de 1940, 
asi como el Decreto-ley de 18 de abril de ab il de 1947 
sobre bandidaje y terrorismo cuya dureza es comparable - 
a la ley de 1941.
De cualquier manera hay que sehalar, sobre to­
do ante el contenido de los dos preàmbulos recogidos cuyo 
tono nos libera de todo comentario, que toda revolucion - 
o golpe de Estado suele venir acompahado de este tipo de= 
medidas. No es un caso aislado sino la respuesta juridica 
obvia de defensa y manteniraiento en el poder logrado. Las 
plusvalias y primas supralegales no opsran, en estas si- 
tuaciones, unicamente a nivel de interpretacion, sino tam 
bien forzando y produciendo un reforzamiento de los elemen 
tos defensives de la nueva situacion. De todos modes int^ 
resa destacar, de nuevo, el modo como el aparato represi­
vo se incrementa siempre a base de pérdida de competencias 
de otros érganos y a base de sufrir los ciudadanos una mer 
ma en sus màs elementales garantias, como pudiera ser, en
- 438-
lo que afecta al preàmbulo antes citado, el desprecio - 
del principle de tipicidad de los delitos. Ante dos bie- 
nes juridicos en conflicto, proteccion de Los derechos 9 
del ciudadano y de modo fundamental el saber a que ate- 
nerse (seguridad personal, seguridad juridica) y defen­
sa de los aparatos de Estado (seguridad del Estado), -= 
prima este segundo.
La legislacion de orden publico del régimen -= 
que surge a partir de la guerra civil es abundant!sima,= 
centràndose en agravacion de las penas (en muchos casos» 
absolutamente desproporcionadas), limitacion de derechos 
y garantias destacando en esta limitacion la que se pro­
duce en materia de garantias procesales, incremento de - 
las competencias del Ejecutivo y absoluta deslegalizacion 
de la declaracion de suspension de garantias y, en muchos 
casos, aplicacion de estas penas y delitos con caracter - 
retroactive. -
2.6.2.- La ley de orden publico de 30 de julio de» 
1939.
Con esta fecha es derogada, por una nueva, 
la vieja ley de orden publico de 1933. La estructura de -
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ambas es pareja. En el preambulo se dice:
"la reforma se ha centrado fundamentaimente sobre -= 
la delimitacidn précisa y actual del orden publico,= 
la delimitacidn organica y unitaria del instrumento= 
encargado de velar por él, el desarrollo rigurosamen 
te sistematico de los estados de crisis reduciendo - 
estos a los que son racionalmente admisibles: los de 
excepcidn y guerra...".
veamos, de todos modos el sentido de esta afirmacidn.
2.6.2.1.- Alcance del orden rublico.
El art. 1 al dar un criterio de orden pu­
blico introduce, en relacidn a 1933, un elemento nuevo= 
-la paz interior- ya recogido en el anteproyecto de — = 
1929 (313): "el normal funcionamiento de las institucio 
nes publicas y privadas, el mantenimiento de la paz in=- 
terior y el libre y pacifico ejercicio de los dere(5hOs= 
individuales, politicos y sociales, reconocidos en las= 
leyes, constituyen el fundamento del orden publico"* El
(313) Aunque el anteproyecto de Primo de Rivera habla - 
de "paz general".
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art. 2 contiene un répertorie de actos contraries al or­
den' publico , pero... concluye con una clausula de "nume- 
rus apertus":
"art. 2: son actos contraries al orden publico;
a) los que perturben o intenten perturbar el ejerci 
cio de los derechos reconocidos en el Puero de los= 
espanoles y demas leyes fundamentaies de la nacidn,
0 que at ent en a la unidad espiritual ,nacional, pol_f 
tica y social de Espaha.
b) los que atenten o intenten alterar la seguridad= 
publica, el normal funcionamiento de los servicios= 
publicos y la regularidad de los abastecimientos o= 
de los precios prevaliéndose abusivamente de las -= 
circunstancias.
c) los paros colectivos, y los cierres o suspensio- 
nes ilegales de Empresas, asi como provocar o dar o 
casidn a que se produzcan unos y otros.
d) los que originen tumultes en la via publica y -= 
cuales quie a otros en que se emplee coaccidn, ame- 
naza, o fuerza o se cometan o intenten cometer con= 
armas o explosives.
e) las raanifestaciones y las reuniones publicas il]e 
gales 0 que produzcan desordenes o violencias, y la 
celebracidn de espectaculos publicos en iguales cir 
cunstancias.
f) todos aquellos por los cuales se propague, reco- 
miende o provoque la subversion o se haga apologia= 
de la violencia o de cualquier otro medio para 11e- 
gar a ella.
g) los atentados contra la salubridad publica y la= 
transgresion de las disposiciones sanitarias dicta- 
das para evitar las epidemias y contagios colectivos. 
Ici) excitar al incumplimiento de las normas relativas 
al orden publico y la desobediencia a las decisiones 
que la autoridad o'sus agentes tojaren para censer-= 
varie o restablecerlo.
i) los que de cualquier otro modo no previsto en los 
pàrrafos anteriores faltaren a le dispuesto en la pr^ 
sente ley o alterasen la paz publica o la convivien-=
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cia social" (314).
(314) La ley desde el primer momento presentd dificulta 
des de interpretacion, por lo que una Circular -= 
(6/1964) de la Direccion General de Politica Inte 
rior tratd de aclarar su sentido. "Para poder en- 
cuadrar una infraccidn gubernativa en la ley de - 
orden publico, es preciso que el acto ilicito a-= 
fecte directamente al mantenimiento del orden. No 
basta con que aquel implique una conducta antiso­
cial y produzca una perturbacidn o un malestar en 
determinadas esteras. El apartadoi) del art. 2 de 
la ley de orden publico hay que relacionarlo en cuan 
to al substrato y gravedad de los actos en el pre- 
vistos con los demas apartados de dicho articule,= 
concretamente referidos a sérias alteraciones que= 
estorban el libre ejercicio de los derechos ciudada 
nos. No cabe pues recurrir a la Ley de orden publi­
co para sancionar esa multitud de extralimitaciones 
sociales de limitada repercusidn y constante acaeci- 
miento perfectamente reprimibles a traves de las fa- 
cultades punitivas normales de la autoridad guberna- 
tiva..
El art. 2 i) p rmite, por otro lado, que leyes pos- 
teriores hagan referenda a la misma. Asi el art. 6
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La comprensidn de dicho articulo se compléta - 
con la regulacidn de competencias establecidas sucesiva- 
mente -unas normas completan a otras o las derogan a par 
tir del Decreto-ley 1794/1960 de 21 de septiembre sobre= 
bandidaje y terrorisme (315) que volvia aincidir en rec£ 
nocer competencia para conocer de estas materias a la -= 
Jurisdiccion militar. El art. 3 de la ley de 2 de diciem 
bre de 1963 sobre creacidn de un Tribunal y Juzgado de - 
ordenTublico dice textualmente;
de la ley de 27 de julio de 1968 sobre percibo de - 
cantidades anticipadas en la construccidn y ventas= 
de viviendas, dispone: "el incumplimiento por el pro 
motor de lo dispuesto en esta ley sera sancionado con 
una multa por cada infraccidn, que serd impuesta con­
forme a las normas previstas en la ley 45/959 de 30 - 
de julio, de orden publico, en perjucio de la compe-= 
tencia de los Tribunales oe justicia.
(315) Sqbre dicho Decreto, M. Barbero, "Los delitos de - 
bandolerismo, rebelidn militar y terrorisme rggulados 
por el Decreto de 21 de septiembre de I960" en "Estu- 
dios de Criminologia y Derecho Penal", Valladolid, -= 
1972.
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"Dentro de la jurisdiccion ordinaria, con sede en= 
Madrid, se créa un Tribunal de Orden publico al cual 
se le confiere competencia privativa en todo el te-= 
rritorio nacional respecte de los cernas juzgados y - 
tribunales de dicha jurisdiccion para juzgar los becho 
delictivos siguientes:
a) Los comprendidos en el titulo I -contra la seguri- 
dad exterior del Estado-; en el titulo II, capitule - 
I -contra el Jefe del Estado, las Certes, Consejo de= 
Ministres y forma de gobierno-; secciones primera y - 
cuarta del capitule II -con ocasion del ejercicio de= 
los derechos reconocidos por las leyes-; capitule III 
-rebelidn-; capitule IV -sedicidn-; capitule I -dispo­
siciones comunes a lod dos anteriores-; capitule IX - 
-desordenes publicos- y en su case capitule X -dispo­
siciones comunes- y capitule XI -propagandas ilegales 
y en el titulo XII, siemprecue obedezcan a un mdvil - 
politico o social, los del capitule I -detenciones i- 
le iales-; capitule II -sustraccidn de menores-ÿ'capi­
tule V -allanamiento de morada-; capitule VI -amena-= 
sas y coacciones- y capitule VII -descubrimiento y re 
velacidn de secretos-, todos del libre II del Cddigo= 
penal.
b) aquellos de cuyo conocimiento se inhiba la juris-= 
diccion militar, a tenor del parrafo liltiçio del arti­
cule octave del Decreto 1794/1960, y estar comprendi­
dos en esta ley.
c) Los delitos conexos y las faltas incidentales de - 
los delitos mencio ados en los dos apéndices anterior 
res.
Este Tribunal conocera también, en el supuesto a que= 
se contrae el parrafo primero del art. 43 de la ley - 
de orden publico de 30 de julio de 1959 y con juris-= 
diccion en todo o en parte del territorio nacional a =  
que afecte la declaration del estado de excepcidn a  -  
que se refiere, de los hechos delictivos que el art.= 
44 de dicha ley atribuye al Tribunal de urgencia".
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La ley 44/1971 de 15 de noviembre introduce - 
los siguientes retoques:
"Disposicidn adicional: se adiciona el apartado a) - 
de articule tercero de la ley de 2 de diciembre de - 
1963 la expresidn "capitule XII, de la tenencia y d£ 
pdsito de armas y munie i one s y de los delitos del t_e 
rrorismo y tenencia de explisivos" y apitulo XIII, - 
en su caso, disposicioncomun, que deberà entenderse= 
colocada a continuacion de la expresidn "propagandas 
ilegales" que figura en el texto”.
Pinalmente, la ley de bases orgdnica de la Jus­
ticia de 28 de noviembre de 1974, senala:
"art. 35: el Tribunal central de lo Penal conocer#,
sin esnecialidad alg na en cuanto al procedimiento. 
que en caso correspondu,...
..,40,-. los del titulo I del libro II del Gddigo pena 
los comprendidos en el capitule I y en la seccidn pri. 
mera del capitule II del titulo II del mismo libro; - 
los de rebelidn 0 sedicidn; los desdrdenes publicos - 
cuando tengan finalidad politico-social; los de propa 
gandas ilegales; los de depdsito de armas y municione 
terrorisme y tenencia de explosives, siempre ue, en p 
cualquiera de didhos cases, procéda imponer pena de - 
arrest0 mener 0 multa de 50.000 ptas.
59.- de delitos distintos de los corprendidos en los= 
parrafos anteriores cuando, por razdn de su extraordi 
naria complejidad o de sus grandes efectos en el dmbi. 
to nacional, la Sala del Tribunal Supremo acuerde que 
su instruccidn corresponda a un Juzgado Central de -= 
los dependientes de este Tribunal".
El parecido entre este articule y el art. 3 de 
la ley de 1963 es tal que no précisa de mayores comenta-
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rios. La contradiccion es mayor cuando en las disposicio­
nes générales de la ley de 28 de noviembre de 1974 leemos, 
"asi pues se'proclama de manera clara y précisa el carac-= 
ter independiente de la justicia ya que, como tantas veces 
se ha dicho, la nota diferenciadora y tipica del ejercicio 
de la funcion jurisdiccional, que détermina la suprema ga­
rant ia del normal ejercicio de los derechos proclamados por 
las leyes fundamentales del Estado, es la que se recoge -= 
en el ^rincipio esencial e indiscutido de la independencia 
de la Justicia".
La ley de 1963 y el Decreto ley de I960 son re- 
fundicion de otros anteriores al amparo de la transitoria 
segunda de la ley de orden publico de 1959. El decreto-ley 
1794/1960 refunde las leyes de 2 de marzo de 1943 y el De- 
creto-ley de 18 de abril de 1947 "manteniendo la competen 
cia que ambas establecian para enjuiciar los,delitos obj^ 
to de su regulacion" (del preambulo de la ley de 2 de di9 
ciembre de 1963). La ley de 1963 supone una modificacion» 
del decreto de bandidaje y terrorisme a la par que régula 
un procedimiento y un Tribunal. Al mismo tiempo "por su- 
presion del Tribunal especial de masoneria y comunismo sô 
atribuyen al conocimiento del Tribunal y juzgado expresa- 
dos, ante el propdsito de concrecidn jurisdiccional que - 
caractérisa a esta ley, los delitos previstos en la de 1= 
de marzo de 1940" (del preambulo de la ley de 2 de diolê#
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bre de 1963).
El contenido de la ley de 1963 es eminenteinente= 
procesal, no produce agravacidn de las penas previstas en 
el codigo penal ordinario; en cambio el decreto sobre ban 
didaje y terrorisme es fundamentaimente sustantivo y en el 
se répite continuamente la pena de muerte como sancidn; a- 
demas el procedimiento es sumarisimo (art. 8), La ley supo 
nia ademas la derogacion del art. 2 del decreto, que fue - 
puesto en vigor, de nuevo, por Decreto-ley de 16 de agosto 
de 1968.
Con fecha 15 de septiembre de 1974 se publican -= 
dos leyes que reforman determinados aspectos del cddigo - 
penal ordinario y del cddigo de justicia militar (leyes - 
42/1971 y 44/1971). La ley 44/1971 deroga el Decreto ley= 
de bandidaje y terrorisme, en realidad 16 que ocurre es - 
que la ley régula de diferente manera, sobre todo bay una 
diminucion de las penas, los supuestos recogidos en el Da 
creto-ley. En torno a estas dos leyes Rodrfguez Devesa ob 
serva que atribuyen "a jurisdicciones distintas hechos -= 
sustancialmente idénticos, con la peculiaridad de que la= 
decision sobre la competencia de unos u otros tribunales= 
afecta al derecho sustantivo” (316). No se trata pues, y=
(316) "Derecho penal espahol. Parte especial", 5- ed. Ma­
drid, pdg.787.
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en esto hay ya ima larga tradicion, de una mera Question 
de tribunal compétente dino que la decision de competen­
cia, atribuic.a ademas a la jurisdiccion militar, afecta= 
también al deredho que debe ser aplicado.
2.6.2.2.- Valoracion de la ley
De una lectura concordada quedan en claro= 
una serie de conclusiones: se refuerza la impresion de que 
la seguridad del Estado consiste en la mera defensa de sus 
organos y de los titulares de los mismos (317); se concede
(317) Impresion que se refuerza ante la inaplicacion de - 
ciertos objetivos de la ley de orden publico como - 
"los que alteren 0 intenten alterar... el normal -= 
funcionamiento y la regularidad de los abastecimien 
tos 0 de los precios prevaliéndose abusivamente de= 
las circunstancias (art. 2,b) o "los atentados con­
tra la salubridad publica y la transgresion de las= 
disposiciones sanitarias dictadas para evitar las e 
pidemias y contagios colectivos" (art. 2,g) 0 si nos 
preguntamos cudndo se ha declarado el estado de exce 
cion "si la magnitud de una calamidad catâstrofe 0 - 
desgracia publica lo aconsejare" (art. 25, 1). El mi
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mo hecho de que en estas cuestiones no sea compétente 
el Tribunal y juzgado de orden publico es una prueba= 
més. A este respecte veamos la clasificacion de las - 
causas incoadas por los juzgados de orden publico e]g^= 
el periodo 1971-1973 (Revista "Posible", ns 1 de 15 de 
noviembre de 1974):
a) que compromete la paz o indepen
dencia del Estado 3 1 1
b) traicion - 1 -
c) Ultrajes a la nacion 3 7 14
d) ultrajes a la bandera 1 10 -
) Contra la seguridad interior 1971 1972 197:
a) injurias al Jefe del E? 55 58 47
b) Contra las leyes fundamen
taies 2 3 1
c) contra el ejercicio de -=
los deredhos reconocidos 39 34 15
d) Contra altos Organos - 2 -
e) Impresos clandestinos 16 57 60
f) Manifestacion ilégal 87 124 108
'g) Asociacion ilicita 206 186 203
h) Sedicion 14 15 14
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1971
i) Atentado -
j) Desacato -
k) Desordenes publicos 282
1) Propagandas ilegales 587
m) Tenencia ilicita de=
armas -
n) Terrorisme
o) Tenencia y deposito
,de explosives -
1972
1
192
710
51 
181 '
13
1973
230
837
380
72
13
C) Contra la libertad y la - 
seguridad;
a) Amenazas 16
b) Coacciones 17
Otros 8
TOTALES: 1336
22
12
1680
42
8
19
2065
Tal vez la mejor prueba de lo que apuntamos= 
venga reconocida en la insistencia con que los pre^mbu 
los de la ley de 1959 y de 1963 hablan de la no contra 
diccion de la legislacion espanola con el Derecho com- 
parado en la materia, afirmacion en muehos cases caren 
te de razon. Incluse el discurso de presentacion de la 
ley de 1959 por el Ministre de la Gobernacion Alonso - 
Vega la justifica por su paralelo con la de 1933: —
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de una especial beligerancia a los organos del poder - 
ejecutivo en materia de sanciones -Martin Retortillo - 
habla de un "Derecho penal paralelo"-, con el "plus" - 
ya conocido de poder interpretar que sea una alteracion 
de orden publico y en el marco del resto de las plusva- 
lias; se crean Tribunales especiales (3l8) (de orden -=
"No extrahe que una ley de hace mas de venticinco 
ahos venga ahora a ser en gran parte revalidàda; ^ 
llo es testimonio de que no procedemos con gratui 
tos afanes revisionistas y sirva, por otra parte, 
de réplica a quienes quieran desconocer que la nus 
va ley respeta los deredhos individuales y los in- 
tereses del bien comun, en igual medida que se cr^ 
yera obligada a proclamar una sedicente politica - 
liberal y démocratisa" (sic).
(318) La doctrina habla de Tribunales especiales dentro 
de la Jurisdiccion ordinaria. Hablemos en este sen 
tido 0 hablemos de Jurisdicciones especiales, la - 
realidad es su existencia, las peculiaridades de - 
su formacion y rocedimiento y su limitacion al co­
nocimiento de los delitos sehalados.
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publico y Tribunales militares) en situaciones de nor 
malidad constitucional con la posibilidad de condenar 
en rebeldia y con un fuerte debilitamiento de las ga- 
rantias procesales (319); las Cortes no pueden ejercer 
ningun control sobre la declaracion de los estados ex-
(319) El Congreso de la Abogedia de Leon solicitaba - 
la abolicion de la Jurisdiccion de orden publi­
co basandose en las siguientes razones de tipo= 
estructurai: a) Posibilidad de que en ocasiones 
el criterio rigorista de una sola persona (el - 
Presidents del Tribunal, unico para todo el pais), 
diera una interpretacion amplia a las normas de= 
la Ley procesal, reguladoras de las facultades - 
de direccion del proceso, quebrandose asi, en to 
da una amplisima parcela delordenamiento juridi- 
co punitivo (la materia de Orden publico), el tra 
dicional criterio, que siempre honro a la Magistr 
tura espanola, de concéder la mas amplia libertad 
a las defensas apara el interrogatorio tendente - 
al total esclarecimiento de los hechos, incluso - 
los relativos a posibles malos tratos a los dete- 
nidos, etc, cuya investigacion en el acto de la - 
vista puede resultar precis para la exacta concr
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cion de lo acaecido y adecuado conocimiento delos 
hechos;
h) peligro de que la dedicacion constante a un -= 
mismo tipo de cuestiones conduzca a una perdida - 
de agilidad en los administradores de justcia, -= 
produciendo la rutina el gravisimo mal de no poder 
valorar adecuadamente las circunstancias de cada - 
hecho, con el consiguiente efecto de perdida de va 
lor de las pruehas practicadas en el juicio oral,= 
perdida de valor y eficacia de los informes orales, 
etc •
c) el conocimiento son las correspondientes seccio­
nes de las Audiencias provinciales de los delitos y 
hechos atribuidos a la jurisdiccion de orden publi­
co con caracter cen ral lograria, como es logico, - 
el restablecimiento del principle de inmediacion, - 
en virtud del cual, como consecuencia de la compe?--^  = 
tencia territorial, el enjuiciamiento de los hechos= 
puede hacerse con mayor grado de autenticidad en àl= 
lugar de su comision y con mayor grado de autentici­
dad en el lugar de su comision y con mayor conoci-= 
miento de las circunstancias que los rodearon (Resu 
men de la Revista "Posible", numéro citado, pag. 7). 
Un nuevo dato, que puede resultar significative, lo 
ofrece el hecho de la practica confirmacion por el= 
Tribunal Supremo de las sentencias recurridas. Como
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cepcionales, simplemente son informadas del Decreto -= 
del Gobierno; se rompe el principle de tipicidad de -= 
las sanciones administrativas y en otros se regulan -= 
con tran gran amplitud que la seguridad jufidica prac- 
ticamente desaparece (320)... con lo que, quiza,habria 
que preguntarse si no se esta permanent erne nte en una si. 
tuacion de excepcion.
ejemplo sirva el dato de que en 1972 de 102 senten 
cias recurridas fueron confirmadas 99. El dato es= 
mas significative si lo comparâmes con la actitud= 
del mismo Tribunal frente a recursos contenciosos= 
frente a la Administradion en materia de ejercicio 
de derechos reconocidos, aunque aqui, como hemos - 
senalado, sea de lamentar la no apreciacion genera 
lizada de responsabilidad administrâtiva,
(320) La quiebra es mas grave si pensâmes, ya no en ma­
teria de sanciones administrativas, sine en el art. 
6,19, b del Decreto de bandidaje y terrorisme rom- 
piendo el principle de tipicidad de los delitos al 
imponer a los "coraponentes de la partida que hubi^ 
ran colaborado de cualquier modo a la comision de= 
algun delito castigado con pena de muerte en este= 
Decreto", la peja de muerte como pena ünica (el su 
brayado es mio). Las leyes de 15.XI.1975 éliminant 
esta pena como pena ünica, y precisan en mayor me­
dida ese de "cualquier modo".
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La estructura de la ley de 1959 es la tipi­
ca de todas las byes de orden püblico: un primer capi 
tulo dedicado a définir el; concepto y las autoridades 
encargadas de mantenerlo regulando posteriormente las 
facultades en cada situacion: facultades ordinarias y 
facultades en estado de excepcion y guerra -se supri- 
me el estado preventive de la ley de 1933- para acabar
con el procedimiento especialren estado de excepcion -
/
en que junto a normas de procedimiento se incluyen otras 
relativas a la creacion de tribunales de urgencias en= 
las Audiencias (326).
2.6.3.- La declaracion de suspension de garantias
Las leyes fundamentales espaholas contem- 
plan dos supuestos recogidos en el art. 35 del Puero - 
de los Espanoles cuyo proceso se describe en la ley de 
orden püblico vigente y el supuesto de poderes excep-= 
cionales del Jefe del Estado recogido en el art. 10 d) 
de la ley orgünica del Estado.
El estado de excepcion, como competencia= 
del Gobierno es declarado mediante decreto-ley;
(326) En paginas siguientes se comentan algunos de los 
aspectos fundamentale s de la ley.
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"La vigencia de los articulos doce, trece, cator- 
ce, quince, dieciseis y dieciocho podra ser tempo 
ralmente susuendida por el Gobierno total o par-= 
cialmente mediante decreto-ley que taxativamente= 
determine el alcance y duracion de la medida".
El texto ofrece la novedad de la posibilidad 
de suspension de la libertad de domicilie y la inviola 
bilidad de correspondencia que no aparecian anterior-= 
mente en el cuadro de garantias y libertades que podian 
ser suspendidas.
La comunicacion a las Cortes, recogida en el 
mismo art. 35, no constituye nada mas que una deferen- 
cia que no permite el mas minime control parlamentario. 
Incluse, el art. 26 de la ley de 30 de julio de 1959 se 
hala que no es necesario el trümite previsto en el art. 
10,3 de la ley de régimen juridico de la administracion 
del Estado, a su vez referido al art. 12 de la ley de - 
Cortes, a fin de apreciar la urgencia. El estado de ex­
cepcion queda asi enteramen e en manos del gobierno, si 
bien en el caso de que no se hubiera logrado restable-= 
cer la normalidad en los très meses siguientes al estado 
de excepcion -dichos très meses a pesar de la confusions 
de la redaccion de la norma, deben ser interpretados co­
mo el tope de la declaracion (327)- el Gobierno pondrü -
(327) De todos mofe el Decreto ley de 26 de agosto de -=
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en conocimiento de las Cortes las razones que aconse- 
jan su prdrroga. Del Decreto por el que se restablecen 
de nuevo las ?arantias y derechos suspendidos del Pue­
ro de los espanoles, se dara cuenta inmediatamente a - 
las Cortes.
En relacidn al estado de guerra hay que seha- 
lar que sdlo puede declararse por dos meses, suscepti­
bles de prdrroga si persisten las circunstancias que - 
lo motivaron. La declaracidn del estado de guerra se - 
produce "en los siguientes supuestos^:
"a) Cuando la alteracidn que motivd el estado 
de excepcidn haya adquirido tales proporcio-= 
nes o gravedad que no pueda ser dominada por= 
las medidas adoptadas por la Autoridad civil!
b) Cuando se produzca una subita y violenta= 
insurreccidn contra la seguridad del Estado -
1975 suspendid durante dos ahos los arts. 13 (el -= 
plazo de las 72 horas de la detencidn a la libertad 
o el auto de procesamiento) y 14 (inviolabilidad da 
domicilio). La propia disposicidn final segunda se= 
remite al art. 35 PE, lo que supone una declaracidn 
de estado de excepcidn parcial. El plazo de los 3 - 
meses a que nos referiamos arriba résulta de una in- 
terpretacidn de la ley de orden publico. El art. 35 
sdlo h bla de que fija la durac dn de la medida, pero 
no sehala cual debe spr esta.
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y sus instituciones politicas o la estructura so­
cial" (art. 35 LOP de 1959).
L'a declaracidn acordada mediante Decreto-ley= 
con las mismas formalidades que la declaracidn de esta­
do de excepcidn. Aunque no se dice nada de la no obser- 
vancia del tramite del art. 10,3 LRJAE habrü que pensar 
que tampoco ha de ser guardado, pero a diferencia de la 
declaracidn de estado de excepcidn, que sdlo puede ser= 
declarado por el Gobierno, el estado de guerra, a tenor 
del art. 37 de la ley de orden püblico, puede ser decla 
rado por la Autoridad gubernativa que "se pondrü urgen- 
temen e en relacidn con la Autoridad militar y la judi9 
cial ordinaria, siempre que "no pudiera establecer cornu 
nicacidn con el Gobierno... de todo elle se darü cuenta 
al Gobierno tan pronto como sea posible".
En lo relativo a los poderes extraordinarios - 
del Jefe del Estado el art. 10, d) dice lo siguiente:
"art. 10: el Jefe del Estado estara asistido por 
el Consejo del reino, para:
d) Adoptar medidas exdepcionales cuando la segu­
ridad exterior, la independencia de la Nacion, la 
integridad de su territorio o-el sistema institu-= 
cional del Reino estén amenazados de modo grave e 
inmediato, dando cuenta documentada a las Certes".
medida que, a tenor del art. 17,2 de la ley organica del
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Consejo del Reino de 22 de julio de 1967, no requiere 
dictamen vinculante de dicho Consejo. En estas condi- 
ciones la ünica posibilidad de control résulta del jus 
go que pueda dar la necesidad de refrendo, por el Go-= 
bierno; de las medidas concretas adoptadas, si bien, - 
dadas las facultades del Jefe del Estado de nombramien 
to y remocion de sus miembros, la realidad de tal con­
trol puede quedar en la letra de la ley. De todos modos 
se echan en falta las garantias estipuladas por el art. 
16 de la Constitucion francesa de 1958 del que parece= 
haberse extraido (328).
(328) Art. 16 de la Constitucidn frandesa de 1958; -= 
"Cuando las instituciones de la Repüblica, la - 
independencia de la Nacion, la integridad de su 
territorio 0 el cumplimiento de sus compromises 
internacionales esten amenazados de una manera= 
grave e inmediata, y el funcionamiento regulars 
de los poderes püblicos constitucionales esté in 
terrumpido, el Présidente de la Repüblica tomara 
las medidas exigidas por taies circunstancias, - 
previa consulta oficial con el primer ministre,= 
los présidentes de las asambleas y el Consejo -= 
Constitucional.
-45 9-
2.6.4.- La reforma de la ley de orden püblico 
de 21 de julio de 1971.
El objetivo de la reforma de la ley - 
de 30 de julio de 1959, tal y como résulta de la expo- 
sicion hecha ante las Gortes por el Ministre de la Go- 
bernacion Sr. Garicano Gohi en la presentacion de la - 
ley ante el Pleno era "procéder, con la necesaria rapi 
dez y la debida eficacia, en esos très fundamentales - 
campes para el ejercicio de la autoridad gubernativa - 
que son la siempre posible subversion^ las drogas y la 
pornografla". La reforma alcanzo a los siguientes as-= 
pectos: a) agravacidn de la cuantia de las sanciones -
Informara de ello a la nacidn por medio de mensaje. 
Estas medidas deberan estar inspiradas en ]a volun-= 
tad de asegurar a los poderes publicos constitucio­
nales, con la menor dilacidn, los medios de cumplir 
su misidn. El Consejo Constitucional sera consultado 
a este respecte. El Parlamento se réunira de pleno - 
derecho.
La Asamblea nacional no podra ser disuelta durante%= 
el ejercicio de poderes excepcionales.
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pecuniarias (329), justificada en la exposicidn de mo-
(329) Segun el indice de poblacidn, los alcalces pue­
den imponer sanciones de hasta 10,000 ptas. Los= 
delegados delGobierno en Canarias y Baléares ha^ 
ta 10.000 ptas. Los Gobernadores hasta 100.000 - 
ptas. El Director general de Seguridad hasta — =
250.000 ptas. El Ministro dela Gobernacidn hasta
500.000 ptas. y el Gobierno hasta un milldn de pta 
En caso de reincidencia 0 si "su conducta supone= 
una amenaza notoria para la convivencia social", 
aunque no sea reincidente, cabe un incremento - 
del 50^ y en este caso puede exigirse el abono - 
inmediato de la sancidn. Caso de impago se impo- 
ne, en todos los casos, arresto subsidiariorfe u- 
no, dos 0 tres meses segun la Autoridad que impu- 
80 la sancidn.
Prente a la sancidn cabe recurso, previo depdsito 
del tercio de la cuantia.
El procedimiento sancionatorio es de piano en vir 
tud del Reglamento de procedimiento del Ministerio 
de la Gobernacidn de 31.1.1947 y el Decreto 1704/ 
1965, a pesar de que el predmbulo de la ley de - 
1959 habla de "respetündose las garantias de lega 
lidad penal cldsica en este derecho".
—461—
tivos como consecuencia del aumento del nivel de vida - 
de los espanoles y "buscando ademüs la idgica analogia= 
con las atribuciones conferidas en diversas materias -= 
que no es posible considerar de superior importancia a= 
la del orden püblico" (330); b) se incremen a igualmente 
el tiempo de arresto subsidiario: de un tope anterior de 
30 dias se pasa a 90 dias cuando la multa hubiera sido 9 
impuesta por el ministro de la Gobernacidn o por el Go­
bierno; c) supresidn de 1 procedimiento especial previs­
to en el estado de excepcidn, que se justifica en la ley 
de 1971, por el deseo de unidad de jurisdicciones y de - 
supresidn de Tribunales especiales. La razdn no es otra 
que la inutilidad de dicho procedimiento luego de la ley 
de creacidn del juzgado y tribunal de orden püblico. La 
reforma, 'obre todo en lo elativo a los arts. 22 y 23,= 
agravd la sLtuacidn de excepcionalidad ya sehalada en p£ 
riodos de normalidad constitucional.
Si la ley de 1959 no suponia grandes modifica 
clones con relacidn a la de 1933, si lo supusieron las= 
de I960, 1963 y 1971, sobre todo al dar caracter de nor 
malidad a tribunales especiales. Asi la tradicional des
(330) El subrayado es mio.
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confianza, ya sehalada, frente a lostribunales y al pro 
cedimiento ordinario queda transformada al incorporar a 
dicho poder judicial en el aparato represivo.
2,6.5•9 El Decreto-ley de prevencidn del terroris 
mo de 26 de agosto de 1975.
El Decreto se inscribe en là linea auto ri. 
taria de lasnormas antiterroristas; tal vez suponga el= 
punto màximo en esta linea. Su planteamiento es el ya - 
conocido: pena de muerte, como pena ünica para determi­
nados delitos; disminucion de garantias de las detencio 
nes y arrestos; tipificacidn de delitos y asignacidn de 
penas por el resultado; suma prolijidad a la hora de ti. 
pificar conductas preparatorias o de colaboracion en es 
te tipo de delitos, con el riesgo de lag nas...; tipifi 
cacion imprecisa de conductas...; denuncias absolutorias.
2:
El Decreto-ley sehala en su art. 1 y art.
"Art. 1.- 1) Las disposiciones del présenta 
decreto-ley serün de aplicacion a la preven 
cion y enjuiciamiento de los delitos de te­
rrorisme definidos en los articulos 260 a 264 
del Codigo penal y 294 bis del Codigo de Jus 
ticia militar, asi como a las figuras de de­
lito e infracciones administrât i vas V: espe— = 
cialmente previstas en esta misma disposicion
2) Cuando los delitos a que se refiere el pâ
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rrafo anterior se cometieren contra la autorid d, 
mienbros de las Puerzas Armadas y de seguridad del 
'Estado se aplicaran, en su grado màximo, las penas 
sehaladas en sus respectivos casos.
3) Si del atentado terrorista resultare muerte de= 
alguna de las personas mencionadas, se impondra la 
pena de muerte.
Art. 2.- Los que habiendo secuestrado a unapersona= 
causaren su muerte o mutilacion, seran castigados - 
con la pena de muerte".
En el Decreto-ley se tipifican figuras delic­
ti vas tales como la construccion de las denominadas — = 
"càrceles del pueblo" (art. 6,2), con prision menor son 
castigados aquellos que conociendo su existencia no lo= 
denunciaren; la entrada o salida clandestina del pais - 
de los grupos definidos en el art. 4- o que se dediquen 
a actividades terroristes (art. 7,2); "los que tuvieren 
en su poder, sin razonable justificacion, manuales o ins 
trucciones de cualquier clase para la elaboracion de — = 
sustancias o artefactos explosives, elementos incendia-= 
rios, manejo de armas de guerra, tàctica de comandos o - 
guerrilla u bana u otros anàlogos" son castigados igual­
mente con pena de prision mayor (art. 7,5)... igualmen­
te se pena con rision mayor anunciar la supuesta colo- 
cacion de un artefacto explosive (art. 7,7).
La enumeracion delictiva es sumamente detalla 
da si bien, como se ha observado, dicha pormenorizacion
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esta afecta de graves errores que se resalta en una - 
interpretacion sistematica de la legislacion penal o - 
per el grave riesgo de atenuacion de las garantias que 
ofrece el principle de tipicidad de les délites.En el= 
primer case pedemes senalar que cenductas ebjetivamente 
mas graves estan sancienadas con penas mas leves, asi - 
se impene prisiqn mayor en el c se del art. 7,5 mientras 
que la tenencia de armas, ebjetivamente mas grave que la 
tenencia de manuales, a tener del art. 254 del Codige - 
penal en relacidn cen el 258 esté, penade mas leveraente. 
En cuante al segundo case la quiebra màxima se encuentra 
en ese incise relative a la "critica indirecta e selapa 
da”, le que aun es mas grave en relacidn al art. 19 del 
misme Décrétécuande les heches a que se refiere el -= 
art. 19 del misme Décrété, cuande les heches a que se - 
refiere el art. 10 se cemetieren "a traves de cualquier 
medie de cemunicacidn social". En el case de diche art. 
19, ademas de la reseensabilidad penal, el Genseje de - 
Ministres pedrà impener las siguientes medidas:
"a) al auter material, firmante e ne, y al direc­
tor ô.e la publicacidn e medie de cemunicacidn s_o 
cial suspension en el ejercicie de su actividad= 
prefesienales, de très meses a un ane, que serâ= 
causa justa de despide laberal e de rescisidn -= 
del centrate que prefesienalmente tuviere cen la 
empresa, sin dereche a ningun ti^e de indemniza- 
cidn.
b) al titular djuridice de las publicacienes a= 
que se refiere la ley 14/1966, de 18 de marzo, - 
cen independencia del secuestre previste en dicha
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ley, suspension de la publicacidn en que se haya - 
producido la conducta delictiva por les siguientes 
-plazos: hasta très meses en las publicaciones dia 
rias, basta seis meses en les semanarios y hasta - 
un aho en las restantes.
c) al titular juridico de les demas medics de cornu 
nicacidn social, con independencia del secuestro - 
correspondiente de la obra o producto en que se ha 
ya cometido la conducta delictiva, suspensidn de - 
sus actividades hasta el plazo màximo de un aho.
d) en los dos supuestos anteriores, en caso & mul- 
tirreincidencia, podra ser cancelada definitivamen 
te la autorizacion o inscripcion necesarias para - 
el ejercicio de la actividad correspondiente".
Determinadas garantias quedan iambién fuertemen 
te recortadas en lo que supone, aunque no lo diga asi - 
de modo expreso el Decrdto-ley, una declaracion parcial 
del estado de excepcion a tenor del art. 35 del Puero - 
de los espaholes: asi el plazo de las 72 horas entre la 
detencion y la puesta en libertad o la comparecencia an 
te el juez (art. 18 FE)se extiende a cinco dias e igual 
mente se suspende durante dos ahos la inviolagllidad de 
domicilie (art. 15 PE) en virtud de los arts. 13 y 14 - 
del Decreto y su disposicion final segunda. Igualmente= 
en el campo de las prevention general se incrementan -= 
fuertemente la cuantia de las sanciones pecuniarias (331)
(331) "disposicion adicianal: los parrafos 1 y 2 del art. 
19 de la ley de orden publico quedaran redactados=
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El Decreto-ley refuerza i:gualmente de forma considera­
ble las facultades de los pfes de policia. Asi segun - 
el art. 14:
"en caso de urgencia, las fuerzas de orden publi 
CO podran procéder, previa autorizacion del comi 
sario jefe o del jefe de la unidad, en su caso 
al registre de un domicilie o lugar cerrado cuan 
do se présuma que se encuentra en él una persona 
que pudiera resultar responsable de alguno de -=
de la siguiente forma:
1.- Los alcaldes podran sancionar los actes contra 
el orden publico con multas que no excedan de 1,000 
ptas. en municipios de hasta 10.000 habitantes; de=
3.000 ptas. en los de 10.000 a 20.000; de 5.000 ptas. 
en los de mas de 20.000; de 15.000 ptas. en los de - 
mas de 50.000, y de 50.000 ptas. en los de mds de -= 
100.000.
2.- Los delegados del Gobierno en las Islas Canarias 
y Baléares podran sancionar las mismas faltas con -= 
multas de hasta 50.000 ptas. Los delegados del Gobier 
no a efectos de orden publico en Ceuta y Melilla po-= 
dran' imponer sanciones de hasta 100.000 ptas. Los je- 
fes superiores de policia podrdn imponer sanciones de
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los delitos a que se refiere el presente Decre- 
to-ley, o pruebas, efectos, o instrumentos de - 
los mismos. De esta medida se dara cuenta inmedia 
ta al juez compétente.
Dicha autorizacion debera expresarse por escrito= 
y con expresion de las razones de la urgencia cu- 
ya apreciacion discrecional serd de la competen-= 
cia de quien la hubiere ordenado conforme a lo dis 
puesto en el parrafo anterior. Puera de los casos 
de urgencia se seguira el procedimiento ordinario"
y aun mas y esto si supone novedad, los jefes superio-= 
res de policia podran imponer sanciones pecuniarias de=
hasta 100.000 ptas. Los Jefes superiores de policia 
podrdn imponer sanciones de hasta 100.000 ptas. Los 
gobernadores civiles podran hacerlo en cuantia que= 
no exceda de 500.00 ptas; el director general de 
guridad, hasta 1.000.000 de ptas.; el ministre de - 
la Gobernacion, hasta 2.000.000 de ptas, y el Cons^ e 
jo de Ministres, hasta 5.000.000 de ptas".
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hasta 100.000 ptas. (332).
(332) Cfer. nota anterior. En otro sentido, la ley -== 
6/1974 de 13 de febrero sobre modificacidn de d_e 
terminados articules de la ley de Enjmiciamiento 
criminal sehala en la exposicion de motives: "La 
ley organica del Poder Judicial de 1870, en su - 
articule 276, y el 4^  de la ley adicional de — = 
1882, establecieron especiales normas procesales 
respecte a determinadas autoridades y funcionarios 
civiles. Posteriormente la ley de Regimen local - 
de 24 de junio de 1955 dispone en su art. 416 que 
el procesamiento de los Alcaldes, Concejales Pré­
sidentes de diputaciones y diputados provinciales 
-por delitos cometidos en el ejercicio de sus car 
gos, solo podra ser acordado por las respectivas 
Audiencias Provinciales.
La imperiosa necesidad de salvaguardar el orden - 
publico, absolutamente indispensable para la con- 
vivencia social, impone entender aquellas normas= 
al Cuerpo General de Policia que de manera decisi 
va contribuye a su mantenimiento, en una actuacion 
tanto mas eficiente y meritoria cuanto que la mis- 
ma implicaa veces un grave riesgo de la integridad
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Se agravan igualmente las condiclones de -= 
privacidn de libertad, en todos estos casos se dicta-= 
rd la prisidn provisional, salvo informe favorable del 
Ministerio fiscal a la libertad provisional (art. 15); 
no se pone un limite expreso de tiemno entre la deten- 
cidn y el procesamiento aunque se sehala que "en ningun 
caso se tendra la prisidn mas tiempo que el de la mltad 
de la pena maxima que pudiera corresponder al encausado, 
a menos que la situacidn alterada por el delito no haya 
sido completamente normalizada, y que no haya cesado la 
alarma producida" (art. 15); se limita fuertemente la - 
coffiunicacidn con el exterior de los detenidos, no inco- 
municados, durante la tramitacidn de la causa que "no - 
podrdn utilizar otra forma que la escrita, salvo las -= 
que mantenga con su abogado defensor, acreditado por la 
autoridad judicial..." (art. 16).
El procedimiento que se siga por este tipo - 
de delitos tendrd prioridad en su tramitacidn. Los a-=
fisica e incluso de la vida de sus funcionarios, 
todo lo cual ha de llevar como justa contraparti 
da por la delicada misidn que se les encomienda, 
el otorgamiento de determinadas garantias en or­
den a su proteccidn juridica, en los casos en que
los expresados funcionarios cometan algunos hecbo
• *
en el ejercicio cargo que pudiera revistir los 
caractères de delito".
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tribuidos a la jurisdiccion ordinaria se tramitaran -= 
por el procedimiento de urgencia. Los correspondientes 
a la Jurisdiccion militar se sustanciardn por el uroce 
dimiento sumarisimo (art. 12). En la misma medida se - 
puede coartar la libertad del abogado defensor cuando= 
"abierta y gravemente perturbaren el orden de los deba 
tes 0 diligencias, desoyendo las ooortunas advertencias 
y requerimientos del présidente o juez" siendo revelados 
en el acto por el suplento designado por el inculpado y 
si este fuere relevado tambien, por el defensor de ofi- 
cio designado por el Tribunal (art. 18).
2.7.- La idea de orden oublieo en el Boletin de= 
Docuiu%ntacion del Ministerio de Goberna-= 
cion.
En varias ocasiones hemos aludido a la es- 
'dasez de estudios sobre el tema, al menos a la escasa - 
bibliografia sobre el concepto de orden publico. Hay, - 
sin embargo una curiosa bibliografia publicada en dicho 
Boletin. Por el cardcter de la publicacidn podemos supjo 
ner, en cierta medida al menosf que responde a la inter 
pretacidn cuasi-autentica del organisme m^ximamente com 
petente en esta materia. El punto de partida es la idea
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del orden publico material, la mera ausencia de desorde 
nes, resultado de la dbediencia a la ley pero sin hacer 
referencia alguna a la alegitimidad de la Autoridad, e- 
lemento que justifica el orden publico material.
Dice Jesus Martin que "el orden publico es el 
estado de vida normal de la comunidad conveniente y es 
tablemente constituida... en que cumplen (los ciudadanos) 
genericamente las leyes. Puncionan normalmente las insti 
tuciones del Estado. Esta garantizada la seguridad del - 
Estado y la estabilidad de sus instituciones. Es activa= 
y eficaz la prevencidn de los delitos contra la Constitu 
cion, o contra las leyes fundamen!aies y contra la segu­
ridad publica interior" (333), posteriormente en otro ar 
ticulo (334) V a a volver a insistir en los mismos aspec
(333) "La expresion del concepto de orden publico en - 
la legislacion espahola" Boletin de documentacion 
del Ministerio de Gobernacion (BDMG), n2 43. pdgs. 
34-35
(334) "El concepto de orden publico, sus caractères y= 
conexiones mas importantes" BDMG, ns 46, pdgs. 7- 
22.
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tos de modo mucho mas claro. Très son los caractères -= 
que, segun J. Martin, configuran dicha nocion:
a) la existencia de un ordenamiento juridico de= 
la colectividad.
b) la aceptacion y el respeto sustancial, por -= 
parte de los miembros de la colectividad, de= 
dicho ordenamiento.
c) la manifestacion exterior por medio de actos,
/
comportarnientos humanos, de ese acatamiento - 
del orden juridico.
en esta linea define el orden publico como "la manifes- 
tacion o el aspecto exterior del acatamiento sustancial, 
por los miembros de una colectividad, del ordenamiento= 
juridico de la misma (335).
Perndn Gomez-Llera dice "en un sentido amplio 
el orden publico serâ el ordenamiento social dentro de= 
cuya observancia pueden los ciudadanos ejercer los der^ 
chos que ese mismo ordenamiento les reconoce. En senti-
(335) Ibidem, pag. 8.
-47 3-
do estricto, el orden publico significara el manteni-= 
raiento de la pazy tranquilidad materiales en el desarro 
llo de la vida colectiva del pais" (336).
De la Morena va a trazar una apreciacion que= 
aun hace mas dificil la aceptacion de estos planteamien 
tos: "El orden publico solo puede ser perturbado nor los 
adrninistrados pero nunca por las autoridades, organismes 
o instituciones en el ejercicio de sus atribuciones pro- 
pias (lo que ocurrira es que con frecuenOia se extralimi 
taran de esas sus atribucionespropias con pcrdida de las 
prerrogativas propias)" (337).
Es dificil precisar el alcance de las palabras 
de De la Morena, por lo categorico de la afirmacidn, pje 
ro si el orden publico es el estado de normalidad resul 
tante del cumplimiento de la ley no se ve por que la au
(336) "Precisiones "en torno al concepto de orden pübli 
co" BDMG n2 49.
(337) "Que es el orden publico?" BDMG, ns 46, p^gs. -= 
43-59. El subrayado es mio.
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toridad no puede vulnerarlo. Otra cosa es hablar de fa 
cultades discrecionales -y aun aqua hay que precisar - 
que es discrecional y que es la aplicacion e interpréta 
cion de un concepto juridico indeterminado- en el ejer­
cicio de esas "sus atribuciones propias"; pero si la -= 
discrecionalidad engendra formas de arbitrariedad, o pjo 
ne en grave riesgo la seguridad juridica, no se entien- 
de la razdn nor la cual las autoridades no pueden violar 
el orden publico. Se podrâ discutir si la ley, por serlo, 
es la mejor garantla del orden, pero es claro que la ga­
rant la del orden nunca 'uede estar en la voluntad de la. 
Autoridad y a esto se reduce decir que solo el ciudadano 
puede alterar el orden publico.
Estos recortes, la mera materialidad de un r^ 
sultado al margen de cualquier elemento legitimador ha- 
cen, al menos, sospechoso este tipo de planteamientos.= 
La sospecha y el recelo se acrecientan en el matiz de - 
posible "oficialidad" que rueden tener estas afirmacio- 
nes. Es sospechoso recortar el alcance del concepto a - 
cuestiones de seguridad interior, hablar en determinados 
contextes, de los derechos reconocidos por el Ordenamien 
to, afirmar que solo los administrados pueden violar èl 
orden publico y que las autoridades simplemente se "ex-
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tralimitan". Ademas no es lo mismo hablar de "acatamien 
to" que no violacidn del ordenamiento, el primero impli 
ca un acto de voluntad y el orden material se mantiene= 
solo oor su resultado, la ausencia de desordenes.
Prescindir de cualquier planteamiento legiti­
mador del ejercicio del poder y no hacer referenda a - 
los sistemas de control del mismo, siempre sera, cuando 
menos, sospechoso.
/
Junto a estas precisiones, justo es recordar= 
algo a lo que ya nos hemos referido con anterioridad; el 
orden no es el resultado mecanico del respeto a la ley - 
por la ley mas que en la hipdtesis de que esta cree efec 
tiva y realmente las condiciones de ejercicio de los de­
rechos y libertades del hombre en el marco del Estado de 
Derecho. En estas condiciones de partida, e insisto en= 
lo de partida, es valido el concepto de orden publico - 
material; y en lo relative al acatamiento y obediencia= 
de la autoridad légitima no se puede entender tampoco - 
algo mas que el respeto a las reglas del juego deraocrà- 
tico que empujan a aceptar la autoridad de quien ha si­
do elegido por un procedimiento previamente aceptado por 
todos.
CAPITULO III: El orden publico como limite 
expreso al ejercicio de deter 
minados derecbos (un estudio= 
jurisprudencial).
Se ha insistido repetidamente en el riesgo - 
que supone para el ejercicio de las libertades recono- 
cidas en la Constitucion su regulacion posterior cor - 
leyes orgânicas con criterios que, en multiples ocasio 
nes, no se limitan a regular con un caracter neutral - 
las reglas del juego democratico de acuerdo con el prin 
cipio de igualdad de oportunidades para la expresion dê 
todas las ideas y el libre acceso de todos los grupos - 
al poder, sino que tratan de dotar una prima que robuste 
en cada momento la posicion de los titulares del poder. 
Este riesgo, como es obvio, puede procéder de multiples 
argucias legislativas, una de las cuales es el uso de - 
conceptos juridicos indeterminados que se ligan en cada 
momento a la ideologia y los intereses del grupo en el= 
poder; un claro ejemplo de estos conceptos es la clàusu 
la-limite de orden publico. A las posibilidades généra­
les de control administrativo de la libertad dedicamos= 
el capitule cuarto del présente titulo.
Junto a esta primera llamada de atencidn es - 
necesario insistir en otro aspecto desarrollado tambiën 
en dicho capitulo. Es évidente que el riesgo radica en=
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el caracter indeterminado de los conceptos que abren u 
na posibilidad sancionatoria administrativa, que no ex 
cluye la penal-criminal, pero no es menos cierto que - 
el riesgo fundamental reside en el caracter ejecutivo= 
de los actos administratives de tal manera ue, cuando= 
el Tribunal resuelve, en caso de sentencia favorable - 
al redurrente, al haberse convertido practicamente el= 
"no ha lugar a apreciar abuse de coder" en una clausu­
la de estilo, el perjuicio producido no puede ser repa 
rado, al menos materialmente.
Hacemos aqui un andlisis jurisprudencial del 
mode como el Supremo ha ido precisando el alcance del= 
concepto de orden publico referido al ejercicio de très 
libertades: de prensa e imprenta, de religion y circula 
cion, sin olvidar quela clausula aparece referida al e- 
jercicio de otros derechos y libertades (338).
(338) Asi el art. 1,3 de la ley de Asociaciones de 24= 
de diciembre de 1964. En el titulo II hemos teni 
do oportunidad de analizar el alcance de la clau 
sula de orden publico en materia de libertad de= 
contratacion.
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3.1.- La libertad de prensa e imurenta (339)
El punto de partida, olvidando otros antécé­
dentes, es la ley de prensa e imprenta de 18 de marzo=
de 1966 que en su art. 2 sehala:
"La libertad de expresion y el derechoa la di 
fusion de informacion, reconocido en el art.= 
12, no tendràn mas limitaciones que las impues 
tas por las leyes. Son limitaciones: el respe­
to a la verdad y a la moral; el acatamiento a=
los Principios del Movimiento Racional y demàs 
leyes fundamentalss, las exigencias de la de-= 
fensa nacional, de la seguridad del Estado y - 
del mantenimiento del orden publico interior y 
la paz exterior; el debido respeto a las insti. 
tuciones y a las personas en la critica de la= 
accidn politica y administrativa; la indepen-= 
dencia de los Tribunales, y la salvaguardia de 
la intimidad y del honor personal y familiar".
(339) A un lado planteamientos générales sobre libertad 
de prensa e imprenta podemos citar referido al ca 
so espahol, M. Fernandez Areal, "La libertad de - 
prensa en Espaha", Ed. Guadernos para el Dialogo, 
Madrid, 1971; como estudios jurisprudenciales los 
de P. CresDO de Lara, "El articule dos, la prensa 
ante el Tribunal Supremo", Ed. Prensa espahola, Ma 
drid, 1975 y E . Gomez Reino y Garnota, "Las infrac 
clones al articule 22 de la ley de Prensa", R.A.P. 
n2 69 (1972), pags. 132-175.
.ai
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( 340) .
Como se ha sehalado el balance de la ley ha 
sido particularmente duro. Referidos solo a aquellas= 
sanciones recurridas que han llegado hasta el Tribunal 
Supremo de ochenta y nueve sentnencias de dicho Tribu­
nal recogidas por Crespo de Lara, desde la promulgacion 
de la ley hasta enero de 1975, solo en once casos se es 
timo el recurso totalmente y en cuatro casos mas se es- 
timo en parte.
Para percibir el talante de la Jurisprudencia 
en esta materia es precise ver con anterioridad el modo
(340) El art. 22 fue de los mas discutidos. Se présenta 
ron 20 enmiendas. En algun caso se propomia una - 
redaccion mas simple, como la enmienda 35 de Sevi 
11a Andres que proponia la siguiente redaccion; - 
"la libertad de expresion estara limitada por las 
leyes que podrân sancionar su abuse. En todo caso 
no puede reconocerse para atacar el orden consti- 
tucional espahol"; en otros se pedia la supresidn 
de algun concepto (enmienda 34: Sanchez Agesta) y 
en otras mayor precision (enmienda 109: Luca de - 
Tena). Los dates los he recogida de Gdmez;Reino - 
O.C., pdg. 135.
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como ha configurado el Tribunal la fundon que desem- 
peha la Prensa. El Tribunal ha configurado la prensa= 
a partir de très premisas:
a) La Prensa desempeha una funcion de colaboracidn 
con el Estado para la consecucidn de la conviven 
cia:
"... deber que tiene la Prensa de colaborar con= 
el Gobierno en la consecucidn del Sien comun" -= 
(T.S. de 25 de setiembre de 1970)1
"En la funcidn social que ejerce la Prensa una - 
de las vertientes es la educar a la opinion pbbli. 
ca para que respete la dignidad del hombre, los - 
dereôhos de la sociedad y la seguridad del Estado 
y el mantenimiento de esta seguridad exige que lo 
periddicos colaboren con el Estado a la conviven- 
cia pacifica de todos los ciudadanos" (T.S. 24 de 
diciembre de 1970).
b) La prensa cumple una funcidn de informacidn y edu 
cacidn de la opinidn publica:
"... la funcidn social que la Prensa ejerce a sa 
ber: informacidn y educacidn; la primera ha de - 
ser veraz e integra mas salvando siempre la jus- 
ticia y la caridad con el respeto debido a la dijg 
nidad del hombre a la seguridad del Estado y a - 
los derechos de la sociedad..." (T.S. 25 de se-= 
tiembre de 1970).
"... las funciones que a la Prensa le atribuye - 
la Jurisprudencia como conformadora de la opinidn 
publica" (T.S. de 1 de junio de 1973).
c) El cumplimiento de las très funciones anteriores
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debe bacerse objetiva y verazmente:
"... siempre dentro de la verdad mds objetiva, lo= 
cual excluye la posibilidad de que al amparo de la 
libertad de expresion y el derecho a la difusion de 
informacidn que la ley de Prensa implanta, puedan £ 
mitirse opiniones puramente subjetivas, haciéndolas 
pasar como las de la mayoria cuando solo son refle- 
jo de su caracter particular" (T.S. 24 de abril de= 
1969).
"... el primer deber de la prensa, que es el de ig^  
formar con plena objetividad y veracidad" (T.S. de 
15 de noviembre de 1969).
Sdlo desde este punto de partida puede resul­
tar comprensible la elaboracidn jurisprudencial del con 
cepto de orden publico en materia de prensa e imprenta. 
En este sentido, y en primer lugar, se afirrna la total= 
autonomia del concepto respecto de las leyes pénales y= 
de la ley de orden publico de 1959:
"En materia de infracciones de Prensa, dentro de= 
la esfera administrativa y en lo que al orden pu­
blico se refiere, constituyen falta grave no solo 
aquellos actos contrarios al mismo, que se recogen 
en las leyes pénales vigentes y la ley de orgen pu 
blico, sino tambiën aquellos otros hechos, simples 
faltas administrâtivas, que violen "las exigencias 
del mantenimiento del orden publico interior", as­
pecto este mucho mas amplio que alcanza a todos a- 
quellos actos que hayan causado un daho real o pe- 
ligro para el mantenimiento del orden publico" (T. 
S. 21 de junio de 1972).
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En este aspecto del peligro (341) el que do-
(341) Mucho mas claramente expresado en la sentencia de 
13 de marzo de 1970: "... atenta a las exigencias 
del mantenimiento del orden publico interior^ pue^ 
to que las faltas administrâtivas no precisan ni - 
suponen que existan actos contrarios al orden pu-#^  
blico que alteren o dahen el mismo, sino que se -= 
produce por cualquier transgresion que afecte a las 
exigencias de su mantenimiento, al simrle peligro, 
como es propugnar la creacion de una oposicion de 
accion politica, al margen del cauce de la legali- 
dad, con lo que indudablemente, lejos de colaborar 
a las exigencias que mantener el orden publico in­
terior se colabora con que se originen estados con 
flictivos para el mantenimiento de este orden".
El Tribunal, por este y otros caminos, entra a a- 
nalizar la intencidn del autor delescrito, pero - 
lo hace en base a dates objetivos tales como "pre 
sentacidn sensacionalista" (T.S. 24 de abril de - 
1970), "tomar partido por determinadas posturas"= 
(27 de abril de 1969; T.S. de 22 de febrero de 1969
raina la Jurisprudencia sobre el ■:ema y, si bien en de-= 
terminadas ocasiones el Tribunal trata de acercarse a - 
la raiz del concepto, al apreciar la infraccion casi -= 
siempre la relaciona con otras limitaciones contenidas= 
en el mismo articule como si fuera su consecuencia logi 
ca. Esto es particularmente cierto en relacidn con el -
"insinuaciones" (T.S. 27 de febrero de 1975)...= 
El mismo Tribunal sehala ademës la necesidad del 
mds estricto respecto al principle de legalidad: 
"en la interpretacion del citado art. 22 de la - 
ley de Prensa, por tratarse de un derecho sancio 
nador los Tribunales han de tener présentes los= 
principios que presiden toda exegesis de un pré­
cepte punitive, estando vedado por elle toda in- 
terprctacidn extensiva y no puede aplicarse la - 
analogia, por tanto, no cabe considerar infrac-= 
cion cualquier otra lim tacidn o lésion a un va­
lor juridico distinto a los comprendidos expresa 
mente en las lihitaciones establecidas en el art. 
2 de la ley y tampoco puede imponerse sancion al­
guna sin oir previamente al inculpado" (T.S. 27 - 
de febrero de 1975).
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"respeto de la verdad", "el acatamiento a los Princi— = 
pios del Movimiento Nacional y demàs leyes fundamentaies 
y "el debido respeto a las institucio es y a las perso-= 
nas en la critica de la accion politica y administrati-= 
va", sin que en ningun caso aparezca nitida la distincion 
entre orden publico y seguridad del Estado a la que da - 
pie la letra de la ley. Practicamente el tratamiento del 
concepto de orden publico solo goza de autonomia con res 
pecto a otras limitaciones cuando la sancion apitecia in- 
citaciones a la violencia. La precision del concepto de= 
"peligro" viene exigida, por otro lado, por la necesidad 
de dotar de autonomia a la via penal administrativa.
Un segundo aspecto que debe ser tenido en cuen 
ta es que junto a la descripcion de los elementos -tal - 
vez mejor^ descripcion de sindnimos- del orden publico - 
es reiterativa la insistencia en el origen y en el carab 
ter legal del orden publico; asi se repiten las referen- 
cias al orden instituido,en alg nos casos expresamente - 
como en la sentencia de 21 de junio de 1972 y en otros, 
tal vez los m^s, se deduce del contexte. Como muestra - 
podemos recoger la sentencia de 24 de diciembre de 1970:
"La publicacidn de un trabajo periodistico o 
entrevista que, por la forma y contenido en= 
que fueron desarrollàndose las preguntas y - 
las circunstancias de la uersona entrevista-
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da, acusa una velada intencidn dirigida a difundir 
la apologia de un sistema politico demoledor del - 
Estado actual, con lo qua colabora a que no se res 
pete el orden publico".
En la misma linea es frecuente que la Juris-= 
prudencia utilice como sindnimos "ilegal" y "Subversi-= 
vo", 0 al menos como termines intercambiables, sobre ta 
do en materia de infracciones en el ejercicio de dere-= 
cbos cuando no se cumple las cauces que la ley estabîé- 
ce.
Dos aspectos pues interesa destacar: a) que - 
el orden nublico del art, 22 de la le’■ de Prensa^jL_im'r ' 
ta no tiene por que sun oner una lesidn efe.ct.iva siho qüé 
es suficiente, a estos efectos, que se produzca un peli­
gro para su mantenimiento, y b) que el orden pîblicô és - 
contemplado, con gran frecuencia, como el orden estELbËà- 
cido por el derecho. Asi el respeto a la legalidad sé i- 
dentificard con la paz justa de las naciones, la cohvi-= 
vencia social, los derechos de la persona y la se^ridad 
del Estado, Veamos el modo como ha planteado el témâ ia= 
Jurisprudencia.
La sentencia de 26 de mayo de 1973 sehaîâ qüé:
"el orden publico no se identifica con éî or-=:
den policiaco, aunque se intégré en dichô don
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cepto la paz justa en las ciudades tambien com-= 
prende la defensa de los derschos de los ciudada 
nos que pueden ser-afectados ror aquellas infor- 
maciones que despierten peligros o rencores entre 
distintos grupos de la nacion o pongan en peligro 
el bien comun por cualquier otra forma queproduz- 
ca conflicto a los ooderes publicos, los cuales, 
a su vez, tienen la obligacion de garantizar y - 
defender ese bien comun";
la de 24 de diciembre de 1970 habla de "respeto a la - 
dignidad del hombre, los derechos de la sociedad y la= 
seguridad del Estado", aunque luego recaba de la Prensa 
la colaboracidn con el Estado para el mantenimiento de= 
su seguridad sin referencia a losotros dos bienes juri­
dicos. La de 27 de febrero de 1975 de "paz civica nacio­
nal" y "paz justa de la Nacion"; la de 6 de noviembre de 
1971 de "sana convivencia entre los espaholes lectores - 
del periddico.•.".
Entre las causas que pueden hacer peligrar el 
orden publico encontramos en primer lugar la falta de - 
respeto a la verdad y a la objetividad informativa. Asi 
la sentencia ya referida de 25 de septiembre de 1970:
"... desvirtuando en 1œ titulares, con una inter 
pretacidn inexacta y tendenciosa, lo realmehte o 
currido,que fue de minüscula entidad y por esc - 
la version que ofrece de los incidentes falta al 
debido respeto a la verdad y atenta a las exigen 
cias del orden publico interior";
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y en igual sentido las de 27 de diciembre de 1968, 23 
de enero de 1969, 31 de enero de 1970..•
En segundo lugar el orden publico puede ser - 
puesto en peligro como resultado de la falta de acata-= 
miento de los Principios del Movimiento nacional y demas 
leyes fundamen aies. Asi ocurre en las sentencias de 26 
de diciembre de 1969, 13 de marzo de 1970, 18 de junio= 
de 1970 (342) y 24 de diciembre de 1970 (343) (344).
(342) En esta sentencia se aprecian cuatro infraccio-= 
nes: falta de respeto a la verdad, y "altera asi 
mismo las naturales exigencias de la seguridad - 
del Estado en trance de perfeccionamiento, del - 
mantenimiento del orden publico interior necesa­
rio para aquella continuidad politico-social y a 
'tenta al debido respeto a las instituciones". La 
sentencia conoce del recurso puesto por el Diario 
"Madrid" por sentencia recaida por la publicacidn, 
en su numéro de 30 de mayo ôb 1968, del articule - 
titulado "Retirarse a tiempo; no al General De -= 
Gaulle". La apreciacion de estas cuatro infraccio
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'/' nés se repite continuamente cuando se sanciona por 
falta de acatamiento y a los Principles fundaraenta 
les del Movimlento nacional y demas leyes fundamen 
taies; asi también las de 26 de diciembre de 1969= 
y 31 de enero de 1970.
(343) En este caso el caracter indeterminadodel conce^ 
to de orden publico sirve incluse corne salIda legal 
a la falta de acierto de la Administracion en la mo 
tivacidn o en la cita exacta de préceptes. La Admi- 
nistracidn habia apreciado infraccidn del Principle 
IV del Movimiento Nacional; el récurrente indicaba= 
que tal infraccidn no se habia producido. Este aspec 
to es aceptado por el Tribunal diciendo que "en el= 
presente caso, acertadamente estimd que la publica- 
cidn de ese reportage constituia una falta grave a= 
las limitaciones establecidas en el articule 29 de= 
la ley de Prensa siendo irrelevante que la cita que 
se haga del Principle infringido sea o no acertada, 
si los hechos estan calificados come una sola falta 
grave y por el contenido del reportaje se acredita= 
haberse infringido las exigencias del mantenimiento 
del ofden piiblico interior". En el mismo Consideran 
do cuarto de la sentencia se aprecia la infraccidn= 
de los Principles VI, VII y VIII.
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(344) Un dato merece ser destacado en la Jurispruden-= 
cia relativa a esta cuestidn. El Tribunal, en oca 
siones, no se limita a constatar la existencia de 
determinadas infracciones al acatamiento debido,= 
sino que llega a tomar una posicidn rolitica màs= 
alld de la estricta funeion judicial. Asi, por e- 
jemplo al ratificar la sancidn en dos casos en que 
se trazaba una distincidn entre una Espana real y 
una Espana oficial (T.S. 24 de abril de 1969, T.= 
S. 31 de mayo de 1969); destaca, sin embargo un - 
pdrrafo de la sentencia de 13 de Junio de 1973 que 
conoce de un recurso por sancidn impuesta a "G-ace- 
ta Universitaria" por ipsercidn en su numéro 153 - 
de enero de 1972 de una entrevista con el profesor 
Raul Morodo: "en la entrevista periodistica (...)= 
se expone, desde el natural punto de vista intele^ 
tuai de la persona entrevistada, una serie de teo- 
rias tanto respecte a la concepcidn del socialisme 
democrdtico, como de la instrumentacidn del raismo= 
a travds de partidos politicos o asociaciones de i 
gual clase, propugnadas estas ultimas conforme a - 
la opinidn del entrevistado por sectores del regi­
men constituido en Espana, e hipoteticamente se r^
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refiere a la pos.ibilidad de convivencia en pais del 
Mercado Gomun Europeo como debe de ser el nuestro,= 
para lo cual insiste en que nuestra Patria debe contar 
con las instituciones politicas de los paises euoropeo 
y en definitiva -afirma- debe ser Europa la que en= 
el mejor sentido politico capte a Espana; ahora bien, 
si la exposicidn referida se limita a una opinidn — = 
subjetiva desde lo que doctrinalmente pudiera compren 
derse en un tratado de Derecho politico, no acierta a 
relacionar la actual situacidn espanola con todos sus 
antecedentes, que son totalmente distintos, histdrica 
y socialmente pensando, del resto de los de los otros 
paises europeso, singularmente derivados de su contex 
tura y de los resultados de sus propias y recientes - 
conflagraciones, que no tienen punto alguno de cont an 
to con la genesis y desarrollo de nuestro Alzamiento 
Nacional, y de ahi que no pueda sostenerse como se ha 
ce en las declaraciones del profesor sometido a entre^ 
vista que las frustraciones y reveses de taies paises 
han ocurrido tambien en Espana, ya que, lejos de elle 
en nuestra Patria la decadencia decimondnica y la del 
periodo anterior al repetido Alzamiento, han sido; -= 
tras este, superadas con la institucionalizacidn del=
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Movimiento Nacional. gue pervive v se estructura - 
nor complete en sus leyes fundamentales". El subr& 
yado es mio.
Este tipo de actuaciones se producen, en otro senti 
do en la sentencia de 30 de Abril de 1970 en que se
da una leccidn de filosofia catdlica tradicional so
/
bre el bien comun a la revista "Mundo social" por - 
un articule titulado "Cristianismo y Révolueion", - 
en que se informaba de un coloquio sobre el tema ha 
bido en Paris; y la sentencia de 14 de abril de 1973 
a propdsito de unos articules publicados en "Triunfo" 
sobre perspectivas actuales del matrimonio, aqui el 
Tribunal se enzarza en una disputa teoldgica con los 
peritos aportados por la parte demandante. En ambos= 
casos el Tribunal se excede en el ejercicio de su -= 
funcidn y en lo relative a estes dos ultimes, que no 
son aislados pero tampoco aparecen siempre on la -= 
misma rotundidad, es évidente que el Tribunal carece 
de autoridad. Lo grave es que estes planteamientos - 
sirven de base para la sentencia; asi en el de "Mun­
do Social", "de todos los razonamientos expuestos se 
deduce que dentro del marco de la legislacidn espa- 
hola de Prensa e Imprenta, el articule de "Mundo So-
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En tercer lugar, el orden publico puede ser - 
puesto en peligro cuando se falta al "debito respeto a= 
las instituciones y a las personas en la critica de la= 
actuacidn politica y administrativa" (345). Asi la sen-
cial", por el cual se sanciona al director, no solo
excede de la directriz oficial de la revista, como -
repetidamente queda expuesto, sinoque entra de lleno 
en el apartado correspondiente del art. 29 de dicha 
ley en cuanto al respeto debido al mantenimiento del 
orden publico interior". En el caso de "Triunfo" se= 
trata de ver si su planteamiento era o no conforme - 
con la moral catdlica.
(345) La sentencia de 23 de marzo de 1974 describe, tal= 
vez mejor que ninguna otra, cuàl es el fundamento de 
dicho respeto debido y cual es su àmbito. La senten­
cia es resultado de un recurso elevado por la revis­
ta "Campo" por la insercidn de un articule, en su n9
710 de 3 de julio de 1972, en que se criticaba la -=
gestion del Ministre de Agricultura: "si bien el re£ 
peto a la Autoridad no impide el ejercicio de una -= 
critica responsable, puesto que frente a los derechos 
del Estado que como représentante del bien comun tie-
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tencia de 27 de Junio de 1969 en que se aprecia infrac-= 
cidn "por no respetar el mantenimiento del orden publico
ne que tener los atributos necesarios para hacer posi- 
ble la defensa y garantia de los derechos de todos los 
nacionales y la de sus propios derechos naturales, ya 
que un poder publico débil, sin fuerzas suficientes - 
para cumplir eficazmente con sus deberes de conserva- 
cidn de la paz y el orden social y de garantizar los= 
légitimes derechos de las personas que lo integran se 
ria fuente de anarquia y causa de perturbaciones de - 
todo orden, por lo que es incuestionable que el Esta­
do o poder publico tiene que ser siempre firme y robus 
to para poder cumplir con su deber; pero esto no lleva 
consigo ni impide el derecho que debe reconocerse a -= 
los ciudadanos a manifestar su parecer sobre la activi 
dad de los poderes publicos y opinar o criticar libre- 
mente sobre las obligaciones o incluse sacrificios que 
se les impongan, derecho de critica que la ley de pren 
sa prohibe, pues, solo considéra punible la falta de - 
respeto debido a las instituciones y a las personas, = 
no la critica a la labor del Gobierno, con tal que se= 
respete debidamente la autoridad légitima y se dejen - 
a salvo, en todo caso, a las personas que desarrollan=
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interior en la critica contra la actuacidn de las fuer-= 
zas de orden publico y de las autoridades academicas"; - 
aün es mucho mas explicita la de 28 de pMarzo de 1969 en 
que se habla del "orden interior de nuestra Nacidn que - 
principalisimamente descansa en el respeto a las personas"; 
y la de 27 de febrero de 1975, caso tipico de un tratamien 
to conjunto de distintas limitaciones:
una labor de Gobierno y las exigencias de la justicia 
y de la verdad, pèr lo que no caben las que con rumo- 
res infundados, ligerezas de expresion o incontinencia 
conceptual, den lugar a levantar las pasiones, desatan 
do las de unos contra las de otros, excluyéndose tam-= 
bien la.s injustas o simplemente inoportunas que destru 
yen en lugar de construir por falta de moderacion y ba 
sarse en rumores infundados que facilmente se levantan 
sobre deficiencias en las funciones püblicas, pues so­
lo sera légitima aquella que sin èxponer el menospre-= 
cio publico 0 a la persona englobada en la alusion cri 
tica permita comprobar o corregir, si existen, deficie 
cias en las funciones publicas".
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"...postura (desacreditar las instituciones) que es= 
sancionable por exponer a nuestras instituciones al= 
descredito frente a la opinion publica de los lecto- 
res, que lleva iraplicita una excitacion o va^o inten 
to de comprometer el orden publico interior o las con 
clones esenciales para la coexistencia pacifica de -= 
los ®panoles por ser evidente que la nocidn de orden= 
publico frente al derecho de informacidn, es compleja 
y no se identifica con el orden policiaco sino que -= 
tambien alcanza y comprends la paz justa de la Nacidn 
o pay. civica nacional por esto la informacidn debe se 
siempre honrada, excluyendo toda forma de conflicts o 
de lucha y por esto las opiniones que se difunden por 
medio de la prensa alentando a la subversion aunque - 
sea insinuando veladamente una invitacidn contra el - 
orden institucional afecta al orden publico interno - 
del pais";
igualmente las de 25 de septiembre de 1970, 20 de marzo - 
de 1970...
En cuarto lugar y es el aspects que domina en= 
materia de infracciones de orden publics este puede ser 
puesto en peligro por insinuaciones, directas o veladas, 
a la violencia (T.S. de 27 de junio de 1969; 27 de diciem 
bre de 1969; 25 de septiembre de 1970; 21 de junio de — = 
1972; 30 de septiembre de 1972.
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3.2.- Libertad religiosa (346)
El articulo 19 de la ley 44/1967 de 28 de 
junio reguladora del derecho civil a la libertad religio 
sa establece:
"1. El Estado espahol reconoce el derecho a la li__ 
bertad religiosa fundado en la dignidad de la pers 
na humana y asegura a esta, con la proteccion ne-?- 
cesaria, la inmunidad de toda coaccion en el ejer 
cicio legitimo de tal derecho.
2. La profesidn y practica privada y publica de - 
cualquier religion seran garantizada por el Esta- . 
do sin otras limitaciones que las establecidas en 
el art. 22 de esta ley.
3. El ejercicio del derecho a la libertad religio 
sa, concebido segun la doctrina catdlica, ha de - 
ser compatible en todo caso con la confesionali—= 
dad del Estado espahol proclamada en sus leyes f
(346) Sobre el tema, A. de Puenmayor, "Estado y religion-, 
el articule 62 del Puero de los Espaholeg", en el= 
volumen colectivo dedicado por la R.E.P. -n9 152,= 
1967- a la Ley Organisa del Estado; L. Martin Re*^ = 
tortillo, "Libertad religiosa y orden publico"* Ed*. 
Tecnos, Madrid, 1970 que recoge jurisprudencia has- 
ta junio de 1968, J. Perez Llantada, "La libertad= 
religiosa", I.E.P., Madrid, 1975.
“/gB -
damentales" (347).
Entre otras limitaciones al ejercicio de la= 
libertad religiosa, el art. 2 de la ley sehala al orden 
publico, limite que tambien aparece en la redaccion del 
art. 6 del Puero de los espaholesreformado por referen­
dum en diciembre de 1966 (348).
(347) En este contexto se produce una consecuencia funda 
mental. Mientras que la personalidad juridica, den 
tro del Estado espahol, de la Iglesia Catdlica es= 
resultado de la decl racidn de confesionalidad y de 
su propia personalidad juridica internacional -su= 
consecuencia fundamental es la firma del Concorda- 
to-, la personalidad juridica de las confesiones - 
no-catdlicas queda condicionada a su inscripcidn - 
en un Registre llevado por el Ministerio de Justi­
cia (art. 14 de la ley).
(348) En su redaccidn de 17 de julio de 1945 el art. 6 - 
PE estaba redactàdo de la siguiente msinera; "La -= 
profesidn y prdctica de la Religidn Catdlica que - 
es la del Estado espahol, gozar^ de la proteccidn= 
oficial. Nadie serd molestado por sus creencias rje 
ligiosas ni el ejercicio privado de su culto. No - 
se nermitiran otras ceremonias ni manifestaciones=
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Las conductas que dan pie a la actuacidn admi- 
nistrativa no son, como es obvio, actividades privadas - 
de culto sino actividades de proselitismo, propaganda, - 
lecturas y comentarios de la Biblia -no catdlica-, no cum 
plimiento de los requisitos legales...
Con anterioridad a la ley de 1967 la cuestidn - 
quedaba planteada de la siguiente manera;
1) El ejercicio privado del culto queda reconn 
cido y amparado por el Puero de los espaholes. Este ejer 
cicio privado no impide el que puedan abrirse centres de 
culto no catdlica (T.S. de 20 de enero de 1963).
2) Quedan prohibidas las actividades de prose­
litismo, pues excedendel ejercicio privado del culto. La
externas que las de la Religidn Catdlica". En su re-= 
daccidn de 1967 dice asi: "Laprofesidn y prdctica de= 
la Religidn catdlica, que es la del Estado espahol, - 
gozard de la proteccidn oficial. El Estado asumirâ la 
proteccidn de la libertad religiosa, que sera garanti 
zada por una eficaz tutela juridica que, a la vez, sal 
vaguarde la moral y el orden publico". Con anteriorida 
a la ley de 1967 el alcance del art. 6 PE viene régula 
do en distin as drdenes circulares del Ministerio de - 
la Gobernacidn, asi las de 12 de XI de 1945, 23-11-48= 
30-1-54, 9-11-1962.
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razdn se encuentra en el art. 33 del nismo Puero: "el - 
ejercicio de los derechos.que se reconocen en este Pue­
ro no podran atacar a la unidad espiritual (...) de Es- 
paha", informada por la Religidn Catdlica como se reco­
noce en distintas sentencias. La linea argumentai que - 
justifica dicho limite es triple:
a) como atentado a la unidad espiritual de Espaha. 
Esta intervencidn del Estado se justifica porque 
"lisa y llanamente représenta una elemental pr^ 
tica de previsidn de orden publico que todo Esta 
do organizado no puede menos de practicar en lé­
gitima salvaguardia de los derechos fundamenta-= 
les de gobierno y de unidad espiritual" (T.S. de 
novierabre de 1965).
b) como atentado a las creencias catdlicas mayorita 
rias en Espaha; si bien la afirmacidn de que los 
derechos de uno se limitan en su ejercicio con - 
los de otro no es intercambiable: el limite ope­
ra solamente para los no-catdlicos. La argumenta 
cidn del Tribunal discurre en este caso en base= 
al dato objetivo de dicha mayoria, aunque Idgica 
mente opera de modo inconsciente el dato legal - 
de que "la profesidn y practica de la Religidn - 
Catdlica que es la del Estado espahol, goza de - 
proteccidn oficial" (art. 6 PE).
c) la religidn catdlica es la ünica verdadera. Este
“5GL -
dato, contenido en el Principle II del Movimiento Nacio­
nal, es incorporado por la Jurisprudencia con la particu 
laridad que, como observa Martin Retortillo, "en ocasio- 
nes, aunque se esta parafraseando el texto de algun pre- 
cepto de la ley /fundamental, el Supremo no lo cita como 
tal, sino como afirmacidn propia: asi cuando en el caso= 
"Testigos de Jehova de Jadn II", se afirma en el tercer= 
considerando: "que al tratarse de proselitismo ejercicio 
publicamen e en favor de la secta que no pertenece a la= 
Religidn catdlica, abstraccidn hecha de que sta es la ü- 
nica verdadera" (34-9): mas frecuentemente se encuentra la 
referenda a practicas y cultos disidentes.
3) El art. 36 del Puero de los espaholes sehala - 
que "toda vLolacidn que se cometiere contra cualquiera - 
de los derechos proclamados en este Puero serd sanciona- 
da por las leyes", sehalando la Jurisprudencia que, en - 
materia penal-administrativa, el art. 36 PE'rse encuentra 
desarrollado por el art. 2 a) de la ley de orden publico 
de 1959: "son actos contrarios al orden publico: a) los= 
que perturbaren o intente perturbar el ejercicio de los=
(349) O.C., pdg. 35.
-502-
derechoc: reconocidos en el Puero de los Espaholes y de- 
mas leyes fundamentales de la Nacidn o que atenten a la 
unidad espiritual, nacional, politica y social de Espaha.
»
Este planteamiento se mantiene incluso una vez 
aprdEbada por referendum la modificacidn del art. 6 PE e= 
incluso promulgada la ley reguladora del derecho a la li 
bertad religiosa. Las razones apuntadas por el Tribunals 
no parecen consistentes. Asi se habla de que la modifica 
cidn del art. 6 no puede aplicarse con caracter retroac­
tive (T.S. 6 de octubre de 1967 y 5 de junio de 1968) in 
cluso, como vemos, promulgada ya la ley reguladora. Mar­
tin Retortillo muestra su extraheza. Era precise haber - 
tenido en cuenta que la ley régula el derecho a la liber 
tad religiosa, pero que el recurso se basa en una limita 
cidn apreciada por la Administracidn y, en la mayoria de 
los casos, frente a una sancidn, olvidando asi el caràc- 
ter retroactive de la ley penal cuando bénéficia al in-= 
culpado (art. 24 del Cddigo penal). En segundo lugar es­
te planteamiento del Tribunal se basaba en la unidad èe= 
doctrina lo que carece de sentido, maxime si la norma re 
guladora ha cambiado.
La Jurisprudencia posterior se ha apartado de= 
estes criterios que al conjugar los arts. 6,33 y 36 de - 
Puero de los Espaholes hacian practicamente inopérante —
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la libertad reconocida. Dicha Jurisprudencia certeramen 
te sehalarh algo obvio: que la libertad religiosa debe= 
ser interpretada desde la finalidad que persigue y des^ 
de el marco que fija su ley reguladora.
La sentencia de 29 de febrero de 1972 ante u- 
na reunion privada (en un domicilio particular) para leer 
y comentar la Biblia indica que m cabe apreciar atentado 
a la unidad espiritual sino que dicha practica cabe en - 
el art. 1,2 de la ley de 28 de junio de 1967, "por tanto 
no cabe incluir tal conducta en la ley de orden publico= 
ya que la ley de 1967 sehala en su art. 2 que las limita 
ciones son la coaccion fisica o moral, la amenaza, dadi— 
va o promesa, captacidn engahosa, perturbacidn de la in- 
timidad peesonal o familiar o cualquier otra forma ile-= 
gitima de persuasion con el fin de ganar adeptos para u- 
na determinada creencia o confesidn o desviarlos de otra" 
Tal vez mds explicita, a generalizar el planteamiento*= 
sea la de 24 de abril de 1973 ("ue dice que el art. 2 des 
la ley de orden publico "hay que conjugarlo, en este as- 
pecto de las actividades religios: s, con la ley que re^ 
la la actividad dn dicha materia, pues de otra manera e^ 
ta libertad vendra a ser inopérante y no habrà posibili=- 
dad de ejercitarla".
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3.3.- La libertad de circulacion y el pasaporte.
La libertad de desplazamiento puede ser li- 
mitada administrâtivamente de doble manera, por negativa 
del pasaporte o por no poder obtener un certificado de - 
buena conducta -entre cuyas razones puede encontrarse an 
tecedentes politico-sociales para obtener a su vez el -= 
permise de conducir. No tengo constancia de Jurispruden­
cia en este segundo caso y es escasa en el primero, a p£ 
sar de la generalizacion de ambas prdcticas.
El punto de partida puede ser la afirmacidn= 
de Torovsky de que "la libertad de salida del pais es e- 
sencial en una sociedad libre y democrdtica, de tal for­
ma que no bay ninguna democracia liberal sin esta liber­
tad " (350).
La Jurisprudencia existante hasta el momento= 
se basa en recursos motivados por denegacion del pasapor 
te en base al art. 11 del Decreto de 20 de junio de 1958 
que sehalaba que "la autoridad podrà en todo momento pri 
var del derecho a la concesion del pasaporte o retirar -
(350) Sobre el tema existe el estudio de J.M. Castells= 
Arteche, "El derecho de libre desplazamiento y el 
pasaporte en Espaha". Ed. Seminaries y Ediciones S.
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el que hubiese concedido, procediendo a su anulacion, - 
a toda persona, por motivo de delito u otra causa que - 
pueda afectar al orden publico o a la seguridad nacional", 
El Decreto de 23 de diciembre de 1971 en su art. 10 seha 
la que "El Ministre de la Gobernacidn podra en todo momen 
to disponer se retire o retenga el pasaporte, cualquiera 
que sea su olase, a toda persona por motivo de delito u= 
otra causa que pueda afectar al orden publico o a la se­
guridad nacional". /
La autorizacidn o concesion (351) del pasapor­
te lo configura la Jurisprudencia "como expresion de un= 
derecho soberano del Estado, derivado de sus facultades= 
en materia de seguridad y orden publico (T.S. 25 de oc tu 
bre de 1971 y 20 de mayo de 1975) y no como un derecho - 
subjetivo.
Madrid, 1974. De ël obtengo la referenda de Torovs*- 
ky, en la pagina 152.
(351) Sobre si se trata de una concesion o una autoriza- 
cion, Cfer. Castelles, O.c., pag. 212 y sigs»
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En segundo lugar, y como sehala la misma ju-= 
risprudencia, no es preciso que el orden publico se ba­
ya Visio afectado por actos concretos del particular, es 
suficiente que "pueda" verseafectado, para lo que es su- 
ficien e el informe policial, los antecedentes politico- 
sociales. Como sehala la sentencia de mayo de 1975 "a los 
antecedentes e informes policiales, en principio, hay -= 
que concederles fuerza probatoria, como emitidos en el e 
jercicio de funciones publicas, sin perjuicio de que, e-
xistiendo otras pruebas suficientes, queden desvirtuados" 
bis
(351). La de 25 de.octubre de 1971 es igualmenteclara: - 
"estas causas (orden publico y seguridad nacional) son - 
precisamente los antecedentes y la conducta del recurren 
te, y cuya valoracion corresponde apr ciar a la Adminis­
tracion, asi como el grado en que puede afectar al orden 
publico, sin que sea obstaculo para decidir el que el re 
currente no haya sido amonestado ni sancionado y carezca 
de antecedentes pehales, toda vez que estas circunstan-= 
cias no pueden variar un criterio basado en otros elemen
(351) Sobre el valor de los informes policiales, ver en 
el apitulo IV de este mismo tîtulo el apartado re­
lative al tramite de previa audiencia en sanciones 
de orden publico.
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tos de juicio a los que no contradicen". En base a todo 
ello Gastells no duda en adjetivar como "politico" al - 
orden publico en esta materia (352).
(352) O.C., pag. 178.
GAPITULÜ IV: Orden publico y plusvallas - 
politicas adicionales al ejer 
cicio del noder.
En el titulo I haciamos ya un primer apunie - 
de este concepto de plusvalias politicas adicionales o= 
primas supralegales al ejercicio legal del poder. Aunque 
el concepto no es exclusive de Schmitt seguimos fundamen 
taimente su planteamiento, con las réservas que, en estas 
y otras materias, nos merece su pensamiento politico -= 
(353). Observa Schmitt que, "por encima de toda normati- 
vidad, la mera posesion del poder estatal produce una -= 
plusvalia politica adicional, que viene a ahadirse al p£ 
der puramente legal y normativista, una prima supralegal, 
a la posesion legal del poder legal y el logro de la ma­
yoria " (354).
El punt);de partida de C. Schmitt (en el c ont ex 
to del anëlisis de Weimar y el acceso de Hitler al poder) 
es la constatacidn del siguiente hecho; en el Estado le-= 
gislativo la ley define la voluntaè del grupo mayoritario
(353) Un estudio critico de Schmitt en "La trama ideolo 
gica del totalitarisme. Critica de los componentes 
ideologicos de Cari Schmitt", Ed. Tecnos, Madrid - 
1966.
/354) "Legalidad y legitimidad", Ed. Aguilar, Madrid -= 
1971, pëg. 49.
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en el Parlamento, solo justificable en virtud del prin­
cipio de igualdad de "chance" para alcanzar esa mayoria, 
"la igualdad de "chance" abierta a todos m puede separar 
se mentalmente del Estado legislativo parlamentario" -=
(355). A este fendmeno se une otro, la pretensidn de le 
galidad del grupo en el poder: "la pretensidn de legali 
dad convierte en "ilegalidad" a toda resistencia y a to 
da revuelta contra la injusticia y la antijuricidad" -= 
(396). Esta prima "la voluntad del partido mayoritario= 
se convierte en voluntad del Estado"- "en tiempos tran- 
quilos y normales es relativamente calculable, pero en= 
una situacidn anormal es completamente incalculable e - 
imprévisible. Siempre es de très clases. En primer lugar, 
surge del empleo y aplicacidn de conceptos indeterminados 
y discrecionales, taies como "seg ridad y orden publicos" 
"peligro", "estado de necesidad", "medidas necesarias," - 
"hostilidad al Estado y a la Constitucidn", "espiritu de= 
paz", "intereses vitales", etc. Taies conceptos, sin los= 
cuales no puede pasarse ningun Estado, tienen la propie-=
(355) O.c., pâg. 44
(356) O.C., pag. 46.
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dad de estar ligados inmediatainente a la situacidn del 
memento, de que reciben todo su contenido concrete de - 
las circunstancias concretas a que son aplicados y, so­
bre todo, de que su aplicacidn y su manejo concrete es 
el linico medio decisive en todas las dpocas y situacio 
nes dificiles y politicamente importantes. En segundo= 
lugar, el titular legal del poder del Estado tiene siem 
pro de su parte, en los cases dudosos, la presuncidn de 
legalidad, casos estes que se presentan siempre, natu- 
ralmente, en los mementos en que predominan conceptos - 
vagos y en las situaciones politicamente dificiles. En= 
tercer lugar, finalmente, sus ordenanzas también son ej£ 
cutables inmediatamente, aün en log casos de legalidad, 
dudôsa, incluso cuando se prevean posibilidades de recla 
macidn y solicitud de proteccidn ante la justicia. En u- 
na competencia de velocidad entre el ejecutivo y la jus­
ticia, esta llegaria casi siempre demasiado tarde, aün - 
cuando se pusiese en sus manos el eficaz instrumento de 
poder dictar disposiciones y décrétés provisionales, en 
los casos politicos in eresantes. De abi que aunque el= 
"chance" de obtener proteccidn judicial signifique, en! 
realidad, una correccidn necesaria y una proteccidn que 
no es de despreciar, la justicia no puede ser decisiva= 
en la lucha politica ni soportar por si sola los princ£ 
pios de equidad propios de esta especie de legalidad, -
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especialmente el mantenimiento de la igualdad de "chan­
ce" (357).
Junto a estas primas ya enunciadas, Schmitt - 
sehala otras: posihilidadde reformar la legislacidneleg 
toral con vistas a asegurar la reeleccidn; aprovecha— = 
miento de la promulgacidn de una constitucidn para vincu 
lar a ulteriores titulares del poden a disposiciones def
tipo juridico material; y sobre todo la posibilidad de= 
declarar el estado de excepcidn: "el decide a su arbi-= 
trio sobre los presupuestos de sus poderes extraordina- 
rios (peligro para la pegurid d y el orden publico) y - 
sobre su contenido (las disposiciones neces rias") (358),
Es este contexto y esta perspectiva el que a- 
doptd como punto de partida en el présente anülisis de= 
la realidad espahola*
(357) O.c,, pügs, 49-50.
(358) O.C., pag. 111.
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4.1.- LOS PRIVILSGIOS ADIÎINISTRATIVOS
4.1.1.- Presuncidn de legalidad y ejecutividad de
los actos administratives (arts. 44-45 LPA)
En virtud de dicha presuncidn los actos de 
la Administracidn se repu an conformes a Derecho y en -= 
consecuencia comienzan a surtir sus efectos desde el mo­
mento en que se dictaron, "salvo que en elles se dispon- 
ga otra cosa" (art. 45,1 LPA). Entre las posihles causas 
de dependencia es la notificacidn (art. 45, 2LPA) el fe­
ndmeno mâs interesante (359). Desde este momento el acto
(359) Desde el punto de vista del aoto recurrido tambien 
en determinadas circunstancias "la autoridad a quie 
competa resolverlo podrà suspender de oficio o a —= 
instancia de parte, la ejecucidn del acuerdo recu-= 
rrido, en el caso que dicha ejecucidn pudiera causa 
perjuicios de imposible o dificil reparacidn, o eu 
do la impugnacidn se fundamente en alguna de las -= 
causas de nulidadde pleno derecho previstas en el - 
art. 47 de esta ley" (art. 116 LPA). Los arts. 34 - 
LRJAE, art. 122 LJCA y art. 361 LRL se manifiestan= 
en el mismo sentido.
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es ya definitivo y produce todos sus efectos juridicos - 
(360). Dejando a un lado, per el memento, el problema de
(360) Martin Retortillo. "Las sanciones de orden TU.blico= 
en Derecho espanol" Vol. I. pag. 285 y sigs. ha es 
tudiado con especial detenimiento la incidencia que 
la doctrina general sobre la presuncidn de legalidad 
de los actes administratives produce en relacidn con 
las sanciones de Orden publico. Segun dicho autor - 
ya desde la notificacion se produce los siguientes= 
efectos: a) la persona es co siderada desde este mu 
mento come formalmente sancionada: se reconoce como 
suya una conducta y se le imputan las consecuencias; 
b) se producen todos los efectos; c) la ejemplarida 
de la saneion se produce deste este memento; d) igu 
mente la publicidad de la sane dn; e) si la sancidn 
lleva aparejada multa debe ser pagada "a partir del 
dia siguiente al de la notificacidn" (art. 20 LOP) 
y aun es màs radical el art. 23 de la misraa ley de 
Orden publico en que en los casos que dicho articul 
recoge puede ser exigido el page "tan pronto hayan 
side notificados"; f) igualmente desde la notificac’ 
se producen otros efectos como el cierre de un esta
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los actos pol.iiticos los actos estrictamente administra 
tivos, tanto si causan estado como si no lo cansan, se^ 
presumen comovalidos y, en consecuencia, no se requiers, 
un proceso de cognicidn que asi lo declare constituyen- 
dose en titulo légitime para su ejecucidn: la Administra 
cion puede realizar materialmente per si misma losdere-= 
chos que derivan de dichos actos, incluse contra la opo- 
sicidn del obligado. /
Entrena Cuesta (361) encuentra un doble argu-
blecimiento o la obligacidn de abandonar una deter-
minada parte del territorio nacional.
Sobre el tema volveremos mds adelante. Basta insi_s 
tir de memento en la transeendencia del acte admi­
nistrative y en las consecuencias que produce en - 
materia de sanciones para apreciar claramente la - 
importancia que tiene fijar la actuacidn administra
tiva en los limites reales, no tedricos, del ejer-=
cicio de sus competencias.
(361) "Curso de Derecho administrative", 3- ed. Ed. Tec 
nos, Madrid, 1968, pdg. 509.
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mento de apoyo a este plant e ami ent o, y de modo muy esp^ e 
cial al principle de ejecutoriedad. Este se basa en el= 
principle de legalidad que dériva de la circunstancia - 
de que la Administracion no es un mere poder de hecho,= 
sine un poder juridico y en que, desde el pun o de vista 
politico, y segun lo reconoce tambien la sentenciade 25= 
de febrero de I960, la Administracion tiene su base en - 
la necesidad de que se realicen los intereses publicos - 
cuyo logro no debe ser entorpecido por la actuacidn de - 
los particulares.
Este "interds publico" cubre todos los actos= 
administrativos a excepcidn de dos casos: aquellos su-= 
puestos de gravedad suma que son excluidos expresamente 
y en enumeracidn tasada (art. 47 LPA) y a losque se apli 
ca la sancidn mdxima de nulidad absoluta; igualmente que 
dan fuera de dicha presuncidn las disposiciones de carac 
ter general Respecte de las cuales el legislador por el= 
cardcter multiplicador de su efecto danoso mantiene el - 
principle general de nulidad (art. 41, II LOE; art. 28 - 
LRJAE; art. 47,2 LPA). Pero aun bay mas. El principle - 
del "Favor activo" se prolonga incluso hasta elpropio - 
procedimiento administrâtivo. Este no es un procedimien 
to neutro, sine que, como observa T.R. Fernandez -- ===-
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((362) pretende realizar un fin publico por la propia= 
Administracion con arreglo a normas de economia, cele- 
ridad y eficacia.
En base a la "eficacia" administrativa, ambos 
privilégies pueden encubrir y justificar los raayores - 
atropellos. La presuncidn es "iuris tantum", pero la - 
prueba corre a cargo del particular que debe ejercitar 
los recursos en tiempo y forma: quien impugna debe pro 
bar (363). La breve ad de los plazos con el riesgo de=
(362) T. R. Fernandez, "La doctrina de los vicios de or 
den publico". Institute de estudios de Administra 
cidn local, Madrid 1970, pag. 119.
(363) Lo que contrasta fundamentaimente, a los efectos= 
del derecho penal-administrativo,con el proceso 
nal y la primacia del principle de presuncidn de= 
inocencia a favor del inculpado, la ruptura de di 
cha presuncidn corresponde a quien lleva la acusa 
cidn. En este sentido hago mia la consecuencia de 
Gonzalez Grimaldo partidario del desplazamiento - 
de la carga de la prueba a la AAdministracion en= 
los procedimientos administrativos sancionatorios 
en "Potestad sancionatoria y carga de la prueba^ 
R.A.P., nô 53, p^g. 310.
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caducidad de la accidn acredienta el caracter privile- 
giado del hacer administrâtivo•
Es preciso, sin embargo, de jar constancia de 
un hecho: la caducidad opera unicamente en el campo de 
los actos anulables, en aquellos en que la interposicidn 
del recurso condiciona la validez del acto, no en el ca 
so de los actos nulos de pleno derecho, en los que la - 
accidn para pedir la nulidad no esta supeditada a ningun 
plazo de prescripcidn; pero como observa, de nuevo, T.R. 
Fernandez (‘364) tambien en este caso se superpone el -= 
principle de ejecutoriedad sobre la nulidad del acto. Un 
acto nulo produce una modificacidn en el mundo exterior= 
frente a la que el particular debera oponerse si no ac- 
tua la Administracidn con anterioridad (art. 109 LPA), 
pues el acto produce sus efectos como si fuera v^lido y= 
ni siquie a la interposicidn del recurso suspende, sin= 
mdsf la ejecucidn del acto nulo.
(364) "La doctrina de los vicios de orden piiblico" -=
p^g. 120.
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A1 ser la Administracidn quien aprecia las - 
condiciones de hecho de ejercicio de las lihertades y 
al reforzar esta competencia conla fuerza de la presun 
cidn de legalidad, mas eficaz, si cabe, que la fuerza= 
de las armas, se produce un resultado de indudable trana 
cendencia constitucio al. De la proteccidn legislativa - 
0 jurisdiccional de la libertad pasamos a la tutela de - 
la libertad por parte del Ejecutivo, al menos en un pri­
mer memento, en el que se puede producir lesidn. Es el - 
Legislative, a fin de cuentas condicionado por el Execu­
tive, quien sehala el dmbito de ejercicio del poder de - 
policia pero es el titular de la funcidn quien interpré­
ta su àmbito, sobre todo en los casos en ; ue esta limita 
cidn viene fijada àbusivamente por medio de conceptos ju 
ridicos indeterminados y es, igualmente, el Ejecutivo -= 
quien protege la libertad antes de una eventual actuacid 
de los Tribunales. La trascendencia del cambio experimen 
tado solo puede ser medida en la repercusi n de sus efea 
tos, que se agravan si el recurso administrativo anterio 
al contepcioso retrasa el conocimiento del mismo ante 1 
Autoridad judicial pudiéjdose causar, con anterioridad 
a la firmeza del acto, efectos irréparables.
La constatacidn de este dato domina con su -= 
presencia todo el trabaho. El condicionamiento de la li
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bertad por la incidencia el Ejecutivo no es un fenonæ 
no aislado en un solo matiz. La pretension de homologa 
cion del Puero de los Espaholes de 1945 a esquemas de- 
moliberales, queda otalmente anulada por los arts. -= 
33-36 del mismo Puero. Las propias leyes que lo desa-= 
rrollan, con arreglo al art. 34 FE, quedan limitadas - 
por la misma potestad reglamentaria y el abuso de con­
ceptos que redaman una interpretacidn de hecbos por - 
la Administracion. El cicio se cierra quedando fuera,= 
como ultima garantia, la revision jurisdiccional. Esta 
apenas resuelve el problema y, en este sentido, no hay 
mejor prueba que sus mismos resultados. asi en materia 
de Prensa e imprenta, en qie la descalificacion o atenua 
cion judicial delas faltas no llega a reparar el posi- 
ble perjuicio caus do. Pero hemos de ahadir que, aunque 
la presuncidn de legalidad constituye el indice mds alto 
de la presencia del predominio administrativo, este no - 
es el unico. Es el juego de los drganos de todas las -= 
fundones quien lo consagra. La Judicatura dificilmente 
podra ser en su actual estructura -falta de independen- 
cia, al menos funcional por su dependencia de criterios 
politicos del Gobierno y roto el principle de unidad -= 
jurisdiccional- una eficaz garantla. Sus dependencias - 
lo imriden.
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En términos générales, no discutimos la con- 
veniencia de dichos principios, pero es necesario afir 
mar que, al margen de la confianza en la responsabili- 
dad de la autoridad y del funcionario, sehalada como - 
ultimo recursos (365), es preciso dar juego a otras - 
posiüilidades previstas en la ley. Asi cuando la Admi­
nistracion actua sus potestades sancionadoras la suspen 
sion del acto, mientras no sea firme,debe imronerse ra- 
dicalmente como garantia insoslayable del ejercicio de= 
la libertad; de igual modo, a la mr.nera del procedimien 
to penal-criminal, la carga de la prueba debe pesar so­
bre la Administracion. Asi lo exige una interpretacidn= 
favorable a la libertad, criterio defendido constante-= 
mente por nuestra Jurisprudencia, que puede encontrar a
comodo en la formula recogida en los articulos 116 LPA= 
-y 122,2 LJCA cuando de la ejecucidn se derivaren dahos
(365) En este sentido es sumamente explicite Ranelleti
"los ciudadanos deben encontrar la limitacidn de
'"%
la libertad en la ley, nunca en la voluntad del= 
funcionario, sino, en todo caso, en su responsa- 
bilidad". "La policia di sicureeza", p^g. 295.
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o perjuicios de reparacidn imposible o dificil. Esta - 
posibilidad debe ser defendida con mayor fuerza,. si ca 
be, cuando la sancidn se basa en la interpretacidn de= 
elementos de hecho, como la moral y el orden publico,= 
entre otros, que frecuente y abusivamente condicionan= 
en nuestro ordenamiento juridico el ejercicio de la li 
bertad. Al margen del daho econdmico, es claro que pu£ 
den producirse pocos tan graves como el abuso adminis­
trativo de sus ppderes represivos y la arbitraria limi 
tacidn del ejercicio de la libertad. Aunque existiera= 
indemnizacidn, privar a una publicacidn durante un pé­
riode de tiempo de su derecho a informar libremente, - 
es un daho irreparable. Confiar simplemen ai la autori­
dad podria suponer el suicidio de la libertad cuando - 
esta responsabilidad no puede ser exigida judicialmen- 
te, o los tribunales no llegan a apreciarla.
4.1.2.- El control del procedimiento de revisidn y 
las garantias constitucionales;
Los privilégiés de que goza la Administra 
cidn no se detienen en la mera formalizacidn del acto= 
administrativo. Van mas allà. El "favor acti" proyecta 
su eficacia en uaa serie de tecnicas de garantla que - 
tienen consagracidn legal explicita: incomunicacidn de 
invalidez de los actos viciados a los posteriores inde-
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pendientes del mismo (art. 50, 1 LPA); incomunicacidn= 
de la invalidez de una parte del acto respecto de los= 
restantes que sean independientes de aquella (art. 50,
2 LPA);I posibilidad de conversion de actos nulos que - 
contengan los elementos de otro distinto (art. 51 LPA); 
conservacidn de actos y tramites cuyo contenido no sea 
afectado por la declaracion de nulidad del acto final= 
(art. 52); posibilidad de convalidacion de los actos - 
anulables mediante la subsanacidn de sus vicios, sin - 
limitacidn de tiempo (art. 53) (366). T.R. Fernandez - 
va a deducir una nueva consecuencia referida al proce­
so administrativo, "con ser " ambien un "iter", un cami 
no formal para llegar a un determinado resultado, cau- 
ce y forma de la funcidn administrativa, no pretende - 
garantizar la objetividad, neutralidad e independencia 
de la decisidn, sino asegurar la realizacidn de un fin 
publico por la propia Administracidn con arreglo a nor 
mas de economia, celeridad y eficacia y dentro del res 
peto debido a los derechos e intereses de los adminis- 
trados (367). Pero el "favor acti" no va a extender su
(366) O.C., pdg. 118
(367) O.C., p^g. 119.
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influencia unicamente al procedimiento administrative. 
Esta llega a extenderse incluso al contencioso. Varias 
son las cuestiones que aqui interesa tratar. Referidas 
una8 al procedimiento administrativo, otras, en cambio, 
al contencioso. Unas a la teoria general del recurso - 
administrativo, otras a problemas mas concretos como - 
el recurso frente a sanciones administrativas de orden 
publico...
4.1.2.1.- El recurso administrativo:
En paginas anteriores sehalàbamos la - 
trascendencia del recurso ante los Tribunales en un sis 
tema judicial independiente, como medio de proteccidn de 
la libertad, pues bien la existencia y regulacidn del ve 
curso administrativo incide de doble manera restringien- 
do el alcance de dicha garantia. Por un lado su propia - 
existencia retrasa dicha revisidn y sin que ello sea dbi 
ce para que el acto administrativo produzca todos sus e- 
fectos; por otro, su propia regulacidn: su caràcter pra£ 
ticamente gene al como requisito para abrir la via conte 
ciosa, la brevedad de los plazos para ejercitarlo, el ca 
ràctef parcial de la revisidn, etc... A estes dos dates, 
existencia y regulacidn concreta del recurso, se ahaden= 
otras^dos caracteristicas: la lentictud del procedimien 
to y la centralizacidn de las decisiones administrativas
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que condicionan asi la competencia del Tribunal (368).
(368) Laley 10/1973 de 17 de marzo reforma en ciertos - 
aspectos la ley de 27 de diciembre de 1956, en con 
creto sus articulos 10,11,14,15,16,94,102 y 103 -= 
relatives al reparte de asuntos entre el Tribunal 
Supremo y las Salas de lo contencioso-administrati 
VO de las Audiencias Territoriales. Como sehala el 
pre^mbulo: "Este aumento (de los asuntos encomenda 
dos) se ha reflejado mas directamente en el Tribu­
nal Supremo de Justicia, cuyas salas de lo conten­
cioso administrativo retienen el mas extenso sec-= 
tor de la competencia objetiva y ha originado ya,= 
por su importancia cuantitativa, un gradual y per­
ceptible demora en la resolution de los asuntos". 
Se trata pues de descongestionar para lo que hay - 
que "conferir al Tribunal Supremo de Justicia una 
funcion procesal directiva y révisera, en via de r 
-curso, mediante una descongestidn de su actual -* 
-competencia, que en una parte sustancial se atri- 
buye a las Salas de lo contencioso administrativo 
de las Audiencias Territoriales".
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Todo ello refuerza la ostura de entender el recurso -= 
administrativo como uno de los elementos que aseguran - 
la puesta en escena privilegiada de la Administracion.=
No podemos olvidar que la interposicidn del recurso es= 
requisito previo a la via contencioso-administrativa -= 
(art. 52, 1 LJCA), salvo las excepciones que régula el= 
art. 53 de la misma ley de Jurisdiccion con encioso-ad- 
ministrativa,
!
A traves de dicho recurso, el sujeto légitima 
do se dirige a la Administracidn solicitando que revise 
una resolucidn, sin que nor ello tenga que suspender au 
tomaticaraente la ejecucidn del acto, aunque asi sea so­
li citado . Su misma existencia acarrea una primera conse 
cuencia, retrasar la causacidn de estado mientras no se 
agote la via administrativa; en otras palabras, se retra 
sa el conocimiento por parte de los tribunales, retraso= 
agravado por la propia centralizacidn administrativa, que 
fija las competencias de los tribunales.El recurso que - 
nace con la finalidad de dar a la Administracidn la posi 
bilidad de que reconsidère su propio acto acaba convir-= 
tiendose en una poderosisima arma administrativa con evi 
dente detrimento de los derechos del administrado.
Planteado el problema en estos termines inci- 
dimos en la Teoria general del Derecho en torno a la va
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lidez, anula/oilidad, inexistencia y nulidad de los ac­
tos administrativos. Aunque dicha teoria se recoge en= 
Derecho Publico de la que dimana del Privado las modifi 
caciones son sustanciales. Como sehala T.R. Fernandez,= 
mientras que en Derecho Privado se presume la nulidad - 
de los actos contra ley, la teoria en Derecho administra 
tivo opera en sentido contrario, el de presumir la vali­
dez de todos los actos administrativos (369). De aqui, - 
bntre otras, va a derivar una conclusion fundamental, co 
mo un medio màs de asegurar la "eficacia" administrativa, 
en materia de controversia sobE la validez de un acto ad 
ministrativo de anulabilidad va a ser la norma y la null 
dad la excepcidn. Dicha postura se refuerza al acotar en 
gran medida los plazos de ejercicio de la accidn, conva- 
lidando asi, a favor de la Administracidn, actos que en= 
principio eran anulables. Estos plazos vienen sehalados= 
de la siguiente manera; quince dias para el recurso de - 
revisidn y aïzada (art. 122,4 LPA); un mes para el recw 
so de reposicidn (370).
(369) T. R. Ferndndez, O.c., pag. 115 y sigs.
(370) El cdmputo de los plazos ha venido planteando pr£ 
blemas resueltos, al menos en principio, en la -= 
nueva redaccidn del art. 5i 1 del Cddigo civil: -
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Corao es obvio el problema -los condicionamien 
tos administrativos y gubernamen ales al ejercicio de la 
libertad- se agudiza en caso de silencio administrativo, 
practica frecuente en la Administracidn. Como observa - 
Gonzalez Perez, comentando el art. 62 de la Ley de Pro­
cedimiento administrativo que exige que el plazo para - 
resolver un expediente administrativo no debe exceder - 
de seis meses a no mediar causas excepcionales, debida- 
mente justificadas:
"que se infringe a diario en todos y cada uno= 
de los departamentos ministeriales. Ni se re-= 
suelven los procedimientos -al menos, en buena 
parte- en el plazo de seis meses, ni se consi^ g 
na causa excepcional alguna que justifique la=
"siempre que no se establezca otra cosa, en los pla 
zos sehalados por dias, a contar de uno determinado, 
quedar^ este^excluido del compute, el cual debera - 
empezar en el dia siguiente; y si los plazos estuvie 
sen fijados oor meses o ahos, se eomputaran de fecha 
a fecha. Cuando en el mes del vencimiento no hubiera 
dia équivalente al inidial del compute, se entendera 
que el plazo expira el ultimo del mes". La Administra 
cion debe contestar al recurso de alzada en el plazo 
de très meses; en cuanto al de reposicidn la respues 
ta debe evacuarse en el plazo de un mes. En cualquie
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demora, ni se ordena la incoacidn de expediente - 
disciplinario alguno, aun cuando en bastantes ca­
sos la raz'n de la demora no es el exceso detraba 
jo y el escaso num ro de funcionarios, sino la ac 
tividad de los organos superiores, que ante la im 
punidad mas absoluta de" que gozan se abstienen d_e 
liberadamente de dicta,r resolucidn expresa en to­
dos aquellos expedientes que les resultan moles-= 
tos" (371).
Castells babla, en este sentido, de que este= 
tipo de actuaciones es "practica habituai en la denega- 
cidn de pasaportes" (372), mas grave en esta materia cuan
ra de ambo^  ^casos si recayera resolucidn expresa, 
el plazo para formular el recurso el plazo debera 
contarse desde la notificacidn (arts. 125,2 LPA - 
52,2 LJCA).
(371) J. Gonzalez Pérez, "El procedimiento administrât! 
vo" Publicaciones Abella, Madrid, 1964, pag. 495.
(372) "El derecho de libre desplazamiento y el pasapor- 
te en Espaha", pags. 163-169. Sobre las razones de 
esta practica ver las razones que aporta De la Mo- 
rena, citado por Castelles, pég. 167.
- 530-
do el art. 6 del Decreto de 1958 y el art. 5 del Deere 
to vigente de 23 de diciembre de 1971 exiger que el pa 
saporte se expida a las cuarenta y ocho horas.
En resumen, y desde el punto de vista de las= 
garantias de la libertad, podemos sehalar que el recur­
so administrativo incide de la siguiente manera:
a) Su existencia retrasa la firmeza del acto, crean 
do una situacidn confusa en torno a su validez - 
que se agrava para el administrado, y siempre en 
bénéficié de la Administracion, al ser ejecutivo 
dicho acto desde la fecha en que se dicto. La Ad 
ministracion, sin embargo, puede atenuar esta -= 
presuncion.
b) A diferencia de lo que ocurre en Derecho privado, 
la norma general en Derecho administrativo es la 
validez del acto y en materia de controversia la 
norma general es la anulabilidad, de modo que el 
ejercicio de la accion es, en este caso, el requj. 
sito fundamental para determinar la validez o in­
validez de un acto viciado. Pero, tambien a dife­
rencia del Derecho privado, los plazos de ejerci­
cio de la accion son extremadamente breves, con - 
el riesgo de su caducidad en bénéficie de la Ad-= 
ministracion.
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4.1.2.2.- Remision del expediente nor la Adminis~= 
tracion y control del contencioso-adminis 
trativo.-
Segun el art. 61 LJCA, el Tribunal acor- 
darà tambien reclamar el expediente administrativo a la 
Administracion que hubiere dictado el acto o la disposi 
cion, "el expediente debera ser remitido en el plazo md 
ximo 'Q improrrogable de veinte dias a contar del requ£ 
rimiento". Qué ocurre si la Administracion no remite el 
expediente?. El Tribunal lo recuerda de nuevo para que= 
lo efectue en el plazo de diez dias con apercibimiento= 
de multa de 500 a 5.000 ptas. Caso de no remitirse, el= 
Tribunal im'one la multa que se hace efectiva por la -= 
via de apremio y acuerda lo demas que procéda psara exi- 
gir responsabilidades.
Volvemos a encontrarnos con el mismo pr£ 
blema; frente al rigor que entraha el incumplimiento de 
deberes nor parte de administrado, frente a la brevedad 
de los plazos y el riesgo consiguiente de caducidad...= 
la ley se limita a penar la "desobediencia" adrajnistra- 
tiva con una pequeha multa, nunca proporcional perjui-= 
cio que puede causarse al burlar del conocimiento del - 
Tribunal un elemento que es fundamental para la résolu-
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cidn. El plazo de veinte dias para que el demandante - 
deduzca su demanda cuenta desde el momento que el exp£ 
diente se recibe en el Tribunal (art. 67, 1 LJCA), en= 
cambio si la demanda no se présenta en dicho plazo se= 
déclara el recurso caducado de oficio (art. 67,2 LJCA). 
Le este modo la Administracidn que goza ya de los pri- 
vilegios sehalados puede dominar el propio procedimien
to contencioso dificultando su desarrollo.
/
En identico sentido debemos recordar que, s_e 
gun el art. 103 LJCA, la ejecucidn de la sentencia oo- 
rresponderà al drgano que hubiere dictado el acto o la 
disposicidn objeto del recurso, pudiendo incluso suspen 
derla en determinados casos, a juicio del Consejo de Mi 
nistros. Analizando dicha disposicidny en una progresiva 
pérdida de garantias para el administrado encontramos - 
que entre las posibles causas de suspension o inejecu-= 
cidn de la sentencia figuran conceptos juridicos indeter 
minados. Asi la causa primera "peligro de trastorno gra­
ve para el Orden pîblico", y la cuarta "Detrimento grave= 
para la Hacienda publica". Esta cuarta causa contrasta a  
biertamente con la aplicacidn para el administrado del - 
principio^"solve et répété".
Igualmente la Administracidn juega a su favor 
el dato de la lentitud del procedimiento contencioso -=
V ...
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( 373) .
Por estas razones y otras mas que podiamos se__ 
halar es por lo que afirmamos que el procedimiento admi­
nistrativo es uno de los mayores peligros para la liber­
tad. Esto no significa adoptar una postura de radical -= 
desconfianza frente a la Administracidn solo sehalamos - 
la posicidn de dèsigualdad en que se encuentran las par­
tes en la relacidn administrativa y procesal. Lalibertad 
y sus garantias, cada vez en mayor medida, es la defensa 
frente a los aparatos de poder.
4.2.- El trdmite de orevia audiencia y las san 
clones administrativas de Orden publico.
Desde el planteamiento que venimos sena-=
(373) Cfer. en este sentido, M. Duran, "Le contrôle ju- 
risdictionnel et la garantie des libertés publi-= 
ques". L.G.D.J. Paris, 1966 pags. 574-581.
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lando la cuestidn incide en la restriccidn de garantias 
que supone para el administrado la regulacidn del proc£ 
dimiento administrativo de sanciones de Orden publico.
4.2.1.- El tramite de orevia audiencia y las ga­
rantias de la libertad.
La presente garantia se formula en el afo- 
rismo, sobradamente conocido, de que "nadie puede ser con 
denado sin ser oido". El tramite tiene como finalidad po- 
sibilitar al afectado para que pueda hacer valer sus ra­
zones, en un momento determinado del proceso (374), para 
que el drgano sancionador las tenga en cuenta a la hora= 
de formar juicio y dictar la resolucidn.
El tràmite constituye una de las garantias 
fundamentales de defensa del inculpado, "por lo que cuan-
(374) El mismo termino "previa", indica con total clari- 
dad que la audiencia del afectado debe ser anterio 
a la resolucidn. La sentencia de 7-III-1950 sehala- 
que el presente tramite culmina el période de ges­
tion, una vez que se ban recogido todos los infor­
mes.
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do por quien se impone una sancidn, exige una responsa­
bilidad 0 desconoce un derecho, se da al olvido tan fun 
damental maxima procesal, no cabe duda que imprime a su 
resolucidn un vicie que lo invalida porque no es un so­
lo precepto el que conculca, aquel que rige la materia= 
de la resolucidn que se dicta sino que en el infringe - 
los preceptos todos, escritos o no escritos, que rigen= 
y protejen bajo este aspecto los fueros de la propia -= 
personalldad" (T.S. 14 de febrero de 1919) (375). Brai- 
bant lo califica como "piedra angular de todo procedi-= 
miento legal" (376). Este sentimiento es prdcticamente= 
unanime y de dl se hacen eco las legislaciones de los -
(375) La jurisprudencia se ha referido al tramite en - 
los siguientes términos: "principio de ëtica jurf 
dica", "garantia de ecuanimidad y acierto de la — 
resolucidn", "practicable de oficio", "necesario y 
de ineludible cumplimiento para la Administracidn" 
"trémite sustancial, fundamental, capital, esencia 
esencialisimo, sagrado"... Recogido de Martin Re-= 
tortille, 0,0., pags. 218-219#
(376) Braibant, Questiaux y Wiener, "Le contrôle de l"ad 
ministration et la protection des citoyens" (etu-= 
de comparative); Ed. Cujas, Paris, 1973, pég. 236.
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diversos paises sancionando su incumplimiento con la - 
nulidad de actuaciones.
Junto a esta primera caracteristica de defen­
sa de los intereses y derechos del administrado, el trà 
mite engloba una segunda finalidad, garantizar el acier 
to de la resolucidn (377). En tercer lugar la previa au 
diencia en el cuadro del procedimiento administrativo - 
permits, el ejercicio de un minimo control sobre la Ad­
ministracidn; no tanto porque las alegaciones en defen­
sa propia lleguen a los resultados pretendidos cuanto - 
porque la Administracidn admite y reconoce la necesidad 
de ser con rolado en su propia actividad de informacidn 
e investigadidn, a pesar de que el hecho pueda estar pa 
tente para ella: la lucha contra los privilegios del po 
der es, en todo momento, la lucha contra el dogmatismo= 
administrativo.
La evidencia del principio queda rota, en De­
recho espanol, en materia de sanciones de orden piiblico
(377) Royo Villanova, "El procedimiento administrativo 
como garantia juridica" REP, nS 48 (1949), P^g. - 
90; Serrano Guirado "El tramite de audiencia en el 
procedimiento administrativo" RAP, nS 4 (1951), - 
P^gs. 136.
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Esto es més gravé euando se trata, como observa Martin 
Retoftillô^ de üha aôtividad administrativa sancionato 
ria, es deèir* destinada a ihflingir dahos a los afec- 
tados éh la qüè* por tantôt eî aspecto dé garantia qüè 
a 16 prôëédiméhtâi sé viéhé àtribüÿehdo; débéra adqüi- 
rir féiévànêiâ déstaeàdâ (378)<
Nos ehêôiitramos asi ; en matéria dé poîicia; -
/
éh üh pühto limitéi délimitado entré las garanties dé - 
la îibértàd ÿ las prôpias éaràcteristiêas dél haeer ad- 
mihistràtivo; la. büsqüedà dél ihtérés général refuérzâs 
su aêtitüd vigilante del éjerciéio dé la libértad.- Eh - 
éste campé la éjemplaridâd,* rapidéz ÿ eficacia dé la -ë 
sànéioh administrativa quédâ réfôrzadâ por là ühiîàtérâ 
iidàdi Reconocér a là Administracion la posibilidad déë 
violar esta garantie equivàîdria à redobîar sus faéuîta 
dés disêréciohàiés yà sufiéiéhteménté füertés,* sin 6Îvi 
dàr que là sanCioh sé bâsâ éh la aprééiacioh dé un cdh-
(378) Martin Rétéhtiïïé* "Làs sàhciôhés dé ohdéh pubïi 
èô én Déréêho éspahoi" ; Vol y î; pag.- Î99 ÿ sigâ.*
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cepto juridico indeterminado -el orden publico.
4.2.2.,- El tràmite de previa audiencia en el Dere­
cho espanol.
"Nadie podrà ser condenado sino en virtud - 
de ley anterior al delito, mediante sentencia de Tribu­
nal compétente y previa audiencia y defensa del intere- 
sado" (art. 19 PE).
El art. 133 LPA que encabeza el capitule II 
del titulo VI sehala que "no podrà imponerse una sancidn 
administrativa sino en virtud del procedimiento regulado 
en el presente capitule, salvo lo dispuesto en disposi-= 
clones especiales". Dentro de este procedimiento tiene - 
un interes especial el art. 91 de la misma ley, referido 
a la "audiencia del interesado": 1.- Instruidos los ex­
pedientes, e inmediatamente antes de redactar la propues 
ta de resolucidn, se pondrdn de manifiesto a los intere- 
sados para que, en un plazo no inferior a diez dias ni - 
superior a quince, aleguen y presenten los documentos y= 
justificaciones que estimen pertinentes. 2.- La audienci 
sera anterior al informe de la Asesoria juridica o al - 
dictamen del Consejo de Estado. 3#- Se podra prescindir 
del tramite de audiencia cuando no figuren en el expedie
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te ni sean tenidos en cuenta en la resolucion otros "he 
cTaos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas - 
por el interesado",
El art, 137 LPA, dentro del procedimiento san 
cionador, habla de notificacion al interesado para que= 
en el plazo de ocho dias pueda alegar cuanto considere= 
conveniente en su defensa.
/
Frente a la normativa general, el tràmite de= 
previa audiencia va a resultar afectado, en materia de= 
sanciones de orden publico, por la clausula final del - 
art, 133 LPA, "salvo lo dispuesto en disposiciones espe 
ciales", El decreto de 10 de octubre de 1958 va a solu- 
cionar, o al menos trata de solucionar, las dificulta-= 
des que présenta la interpretacion de dicha clausula, - 
En su art. 14 incluye entre les mismos, "losprocedimien 
tos sobre extranjeria y pase defron eras y sanciones gu 
bemativas en los casos y circunstancias de la ley de - 
Orden publico, disposiciones complementarias y apartado 
52 del art. 137 del Reglamento de 31 de enero de 1947”
(379).
(379) El Reglamento de procedimiento del Ministerio de
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En lo relativo a facultades de los gobemado- 
res civiles, el Estatuto de igual fecha y en su art. 24 
dira: "las sanciones que el Gobernador imponga en apli- 
cacidn del articule anterior quedaran excluidas de la - 
ley de procedimiento y se tramitardn con arreglo a las= 
normas peculiares en la materia de Orden publico a que= 
se refiere". De nuevo, ante las dificultades de inter-= 
pretacidn poco favorable a los intereses del grupo en el 
poder?- con fecha 16 de junio de 1065 un nuevo decreto - 
dird que "en todo caso" seguirdn dicho trâmite -el esta- 
blecido en el art. 137,5 del Decreto 31-1-1947 las san-= 
clones establecidas en la ley de Orden publico, la ley - 
de Admihistracion local y los arts. 24 y 31 del Estatuto 
de Gobernadores civiles.
La confusion de esta farragosa normativa "acla
la Gobemacidn de 31-1-1947 dice: "La Autoridad co— = 
rrespondiente podrà acordar, mediante proveido y bajo 
su responsabilidad (...) la sancidn de piano,cuando - 
de denuncia o antecedente apareciere comprobada la in 
fracci'in o extralimitacion y, ademâs, no exista precej 
to legal aplicable que exija la incoacidh de expedien­
ts . En el precepto discip&inario esta facultad se limi 
tard las sanciones previstas en el art. 61 del Reglame
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ratoria" (?) queda compléta cuando en el préambule - 
de la ley de procedimiento administrâtivo leemos que 
"el procedimiento sancionador tiene car^cter suplet£ 
rio; sin embargo, las normas esenciales de garantia=- 
del interesado contenidas en la ley, se aplicaràn -= 
cuando no estén onsignadas en las de un procedimien­
to especial".
La ley de Orden publico de 1959 calla en lo 
relativo a esta materia si bien va a modificar uno de 
los aspectos màs meritorios de la ley de Procedimien­
to, la uniformidad en materia de recursos administra­
tives (380). El recurso que squi se créa tiene el do-=
to de 7 de septiembre de 1918, modificado por R.D. 
de 12 de diciembre de 1924”•
(380) Le doctrina adrainistrativa es unanime en la re- 
pulsa de esta reforma. Gonzalez Navarro lo califi 
ca de extraho recurso" (Procedimiento administra­
tive,III parte Esduela nacional de Administracion 
Publica, 1965 p^gs. 85-86). Ver entre otros Gonza 
lez Pérez "La revision de la ley de Procedimiento 
Administrative". B.A. nS 62-63 (1963), pég. 17; -
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ble caracter de suplica y alzada y va a dar lugar a una= 
practica adrainistrativa anticonstitucional y a una no me 
nos anticonstitucional interpretacion por los tribunales 
en lo que hace referenda a la audiencia del interesado—
Garrido Falla "Tratado de Derecho administrative", - 
Vol. Ill, I.E.P. Madrid, 1963 P^g. 171; Martin Retor 
tillo, O.C., pdg. 326 y sigs.
Sobre la naturaleza de dicho recurso tanto Gonzélez= 
Navarro, O.c. pég. 86 come Martin Mateo, "Manual de= 
Derecho administrativo", Madrid, 1971, pég. 382; y - 
Gonzalez Pérez "Comen arios a la ley de Orden publi­
co" , pég. 247 sehalan que se trata de un recurso de= 
reposicion per decidirse por el mismo orgaho que di£ 
té el acte objeto de recurso y ho se ve, en conse— = 
cuencia, la necesidad de modificar la terminologfa - 
cuando puede inducir a confusion con el recurso de - 
suplica tipico que se admite en nuestras leyes y de= 
naturaleza muy distinta.
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(381), asi se entiende cumplido el tramite, olvidando - 
que la garantla reside en que sea previo, porque la in- 
terposicion del recurso permite rue la parte sea oida.= 
Todo el procedimiento y todo ese farrago de disposicio­
nes se encamina a privar al afectado del tramite de pr^ 
via audiencia.
(381) Sobre la vigencia del proceso sancionador de orê- 
den publico ver L. Martin Retortillo, O.c, pags. - 
315-344. Para este autor el procedimiento del art. 
137-5- del Reglamento de 31-1-1947 quedo derogado= 
por la ley de Procedimiento administrativo, en es­
te sentido la referenda que hace el decreto de -= 
1958 a dicho reglamento no es correcta. A mayor a- 
bundamiento, segun el mismo autor, la interpretacio 
gramatical y légica del art. 1,14 del Decreto de -= 
1958 sehala que no se identifican las sanciones de 
la ley de Ordenpiblico y las del art. 137,59 del - 
RPMG de 1947. Enfonces, ^cual es el procedimiento?. 
No se régula, pero "sea cual sea es incuestionable 
que debe tener prevista la defensa del afectado y 
que tiene que ineluir por tanto, el trdmite de — = 
previa audiencia".
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4.2.3.- El alcance del art. 19 FE
El art. 19 del Fuero de los Espaholes de­
fine a nivel constitucional el trdmite de previa audien­
cia y este tramite, no obstante y como hemos visto,queda . 
arrumbado en el olvido en determinados procedimientos ad 
ministrativos especiales, entre ellos el de sanciones de 
Orden publico.
!
Del sentido y del anàlisis comparative del 
art. 19 FE con otros preceptos del mismo Fuero se obser- 
van las siguientes caracteristicas:
a) El caracter general, que no admite excepciones, 
de su formula introductoria: "Nadie puede ser - 
condenado sino..."
b) No existe ninguna restriccion legal de dicha ga 
rantia que condicione su juego "de acuerdo con= 
lo establecido cor las leyes".
c) Dado el cardcter fundamental de la norma -ley - 
fundamental, superley- y dado el principle de - 
jerarquia legislativa recogido en el art. 1? FE, 
las normas de range inferior deben respetar di­
cha garantia como exigencia "sine qua non" del= 
Estado de Derecho.
d) El art. 36 FE, s in embargo, no sanciona con nu- 
lidad:
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"toda violacion que se cometiere contra cualquiera de 
los derechos proclamados en este Fuero". Habla, en -= 
cambio, de que sesa "aancionada por las leyes, las -= 
cuales deterniinaran las acciones que para su defensa= 
y garantla podran ser utilizadas ante las jurisdiccio 
nes en cada caso compétentes". De esta manera, dicho= 
articule, el ultimo del Fuero, repercute sobre la to- 
talidad del mismo restringiendo la defensa de la liber 
tad a lo que se establezca por la ley. La libertad de9 
finida por la Constitucion queda limitada a la régula- 
cion por la ley ordinaria.
Ademds del recurso de contrafuero regulado por ley de 21= 
de noviembre de 1966 (382), el juez ordinario puede ejer-
(382) Como atinadamente observa Sdnchez Agesta, "la ley= 
orgdnica (...) establece un recurso de contrafuero 
que puede en cierta manera asimilarse a una revi-= 
sion de constitucionalidad que descargaria a los - 
jueces de este deber. Hay, sin embargo, que adver- 
tir, que més que un recurso de constitucionalidad= 
es proniamente un instrumente politico de control= 
constitucionl. Su objeto es de gran amplitud. De - 
âcuerdo con la ley puede promoverse contra todo a_c 
to legislativo 0 disposicion general de Gobiemo - 
que vulnere los Principios Fundament ale s o demés - 
leyes fundamentaies del Reino. Pero su eficacia es
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cer de dicho control de constitucionalidad y puede de-= 
clarar la nulidad de una norma contraria a las leyes fun 
damentales?. En otras palabras, si la funcion del juez - 
consiste en la pura mecànica de subsumir hechos en nor-= 
mas, 0 si el juez créa y récréa el Derecho y, en este se 
gundo caso, si carece del poder de declarar la nulidad de 
una norma contraria a la Constitucion, qué posibilidades 
se le ofrecen. ^
En la jurisprudencia de Orden publico, sobre - 
sanciones, recogida por Martin Retortillo en alrededor - 
de sesenta casos se alega expresamen e el argumente de - 
la falta de audiencia del interesado. No obstante, y co­
mo sehala, en un solo caso se alegara directamente el -= 
art. 19 FE contra una sancion de 25.000 ptas. impuesta -
muy limitada por los organes legitimados para promo-= 
verlo y el tiempo y casos en que se puede instar". -= 
"La funcion constitucional del juez" Real Academia de 
Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1957 pég. 51. - 
Del mismo autor, "El recurso de contrafuero y la pro- 
teccién del orden constitucional" R.E.P., separata, - 
Madrid, 1972.
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por el Consejo de Ministres. El Tribunal Supremo por 
sentencia de 21 de mayo de 1952 declarara su incomp^ 
tencia por razon de materia -acto politico- no entran 
do en el fondo del asunto, Es interesante, de todas - 
maneras, por el modo como Configura la posibilidad de 
alegabilidad' directa de las Leyes Pundamentales, el - 
Considerando segundo de dicha sentencia, recogido por 
todos los que han tratado el tema:
/
"en la demanda se mendiona como infringida la - 
disposicion contenida en el art. 19 FE, ley que 
aparté de su caracter esencialmente normative,! 
incluye preceptos constitutives de la definicion 
de los derechos y deberes de los espaholes y am- 
paradores de sus garantias, équivalentes aquellos 
a una serie de normas constitucionales; de donde= 
se infiere que al impugnarse cualquier actuacion= 
del Poder publico se viene a ejercitar una accion 
de caracter esencialmente politico, y tal es, por 
tanto, la naturaleza de la intentada en el pleito 
actual".
Del anélisis de este pdrrafo résulta que lo 
constitucional queda configurado como politico, exclui 
do, por tanto, de la jurisdiccion contencioso-adminis- 
trativa. Asi el problema sigue abierto. Este obstdculo 
sin embargo, no es tal si pens mos que, por ejemplo, - 
determinadas leyes ordinarias, asi arts. 1 y 2 de la - 
ley de Orden publico|T art. 1,3 de la ley de -^sociacio- 
nes; art. 2 de la ley de Prensa e Imprenta, hacen una=
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llamada expresa a las leyes fundamentales que deben ser 
interpretadas por el juez a la bora de valorar si se ha 
producido- o no violacion de dichas leyes. Como sehala - 
Sanchez Agesta "lo que mas compromets al juez, en mi o- 
pinion de -manera ineludible,, a una valoracion directa de 
las leyes- f undame n ales es es a referenda directa del -= 
art,. 1 de la ley de Asociaciones,, y del art. 2 de la ley 
de Prensa e Imprenta a la ley de Principios Pundamenta-= 
les del Movimiento Na^ cional y demas leyes fundamentales= 
como limites de .los .respectives derechos. Ciertamente al 
estar contenidos^en una ley y como limites negatives no= 
plantean el problema genuine de constitucionalidad de la 
ley, sino que implicarén mâs bien la medida de reglamen- 
tos o act\mciones admin.isi.rativaB.. Pero obligaran al juez 
a fundar deçisiones en una interpretacion de las leyes -= 
fundamentales" (3?3X.
(383) "La .funcion:constitudonal del juez", pég. 54-55. 
En el mismo-sentido-y .reiferido al caso de la li-= 
bertad religiosa,Ü. Martin Retortillo sehala: "Se 
ha discutido. enrrèlacidn con las mismas (las Leyes 
Fundament ales) si const it uynn dere cho inmediat amen 
te aplicable o :si ^so-n :solo unas normas programlti- 
cas que no tienen aplicacion directa y que no vin—
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Admito que serl dificil en el caso espahol - 
que el juez pueda declarar la nulidad de la ley por — = 
juzgarla anticonstitucional. Dicha sancion queda reserva 
da al Jefe del Estado a traves del procedimiento que es­
tablece la ley reguladora del recursode contrafuerol Pe­
ro, aun admitiendo esto, no hay dificultad alguna a que= 
el juez espahol pueda realizar una funcion de control -= 
constitucional sin declarar formalmente nula la ley. En= 
lineas générales el planteamiento que ofrecemos, siguien
culan ni a jueces ni a tribunales. Pues bien, en rela- 
cion con el problema expuesto, la Jurisprudencia que - 
analizamos, evidencia: a que en todos los casos se a-: 
plican inmediatamente -es decir, de forma directa- -== 
los preceptos contenidos en las Leyes Pundamentales.., 
"Libertad religiosa y Orden publico", Tecnocs, Madrid: 
1970 pdg. 52.
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do a Sanchez Agesta en sus puntos fundamentales, es el - 
siguiofibe. No hay ninguna dificultad para que el juez or­
dinario pueda aplicar este control a traves del recurso= 
de casacion: el art. 1692 de la ley de Enjuiciamiento ci 
vil déclara que procédé este recurso por infraccion de - 
ley 0 doctrina legal. Basta con que el Tribunal compren- 
da entre estas leyes las fundamentales.
Hay ademàs una segunda via que permite a los - 
Tribunales ejercer sus poderes de control constitucional; 
"el ejercicio de sus poderes pasivos; eludir la interven- 
cion directa en cuestionesletamente politicas; interpre-= 
tar de acuerdo con sus precedentes y con el precepto de - 
range constitucional que ha sido olvidado o eludido por - 
la ley y anular por la via indirecta de los defectos de - 
procedimiento" (384). Esta ultima via, la de los defectos
(384) Ibidem, pag. 56. El profesor Sanchez Agesta, hace= 
una referenda mas en este intente de abrir nuevas 
vias: la posibilidad de interpretar determinados - 
principios recogidos en las leyes fundamentales co 
mo principios générales del Derecho. El riesgo pue 
de ser grave, dado el caracter subsidiario de los=
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de procedimiento ha sido repetidamente utilizada por los 
jueces y Tribunales como ha puesto de manifiesto suficien 
temente T.R. Fernandez en su "Doctrina de los vicios de - 
orden publico" cuando el defecto ha creado una situacion= 
de indefension por omision del tramite de previa audien-= 
cia. La interpretacion jurisprudencial va a ser tremenda- 
mente restrictive. He aqui una sentencia que podemos con- 
siderar tipica de este tipo de pronunciamientos:
" nadie debe ser condenado sin ser oido; pero la ga 
rantia y encuadramiento procesal de tal principle - 
ofrece abundantes modalidades administrâtivas -anun 
cio o publicacion, notificacion, audiencia, puesta= 
de manifiesto del expedients- y, en muchos casos, - 
por su sencillez y naturaleza especial, el cauce -= 
primero sehalado al desarrollo de tal principle es= 
el recurso de reposicion o el de suplica y alzada,=
mismos en defecto de ley o costumbre (art. Idel Codi- 
go Civil. Por este camino podiamos llegar, tal vez a= 
reducir aun mas el alcance quela practica reiterada - 
de los Tribunales ha dado a las Leyes Fundamentalss - 
en orden a su aplicabilidad directa. El sentido de es 
ta apreciacion no es el de considerarlos como fuente= 
subsidiaria del Derecho sino como elementos de inter­
pretacion que, como tales, deben precisar el alcance= 
de la literalidad de la ley y como medio de colmar su 
lagunas.
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pues la finalidad esencial de tal principio es evi- 
tar la indefension y por ello solaraente cuando tal - 
indefension se produzca determinard al defecto de -= 
forma Una anulabilidad con arreglo al art. 48,2" (T.! 
S. 29 de octubre de 1962).
La sentencia de 26 de diciembre de 1959, refi-= 
riéndose ya al caso concreto del tramite en sanciones de= 
den publico y reconociendo "el elemental principio de der£ 
cho -no desmentido en nuestro sistema juridico- de que na­
die debe ®er condenado sin ser oido" llega a af irmar que :
"asi como en los actos administrativos en general, - 
el trémite de audiencia es previo a la sancion, en - 
los politicos e incluso en alg nos administrativos - 
es posterior, pues su naturaleza requiers un caràc-= 
ter ejecutivo previo para no ser ineficaz, y cubrir= 
una primera fase de ejecucion, que restablezcan el - 
orden juridico perturbado, pero no supone la abroga- 
cion del princioio".
La jurisprudenciaro puede tener posiciones més= 
contradictorias. Estas contradicciones llegan a su méximo 
nivel cuando el tramite de previa audiencia se convierte= 
en posterior. La fuerza de la garantia radica precisamen- 
te, no enuna formula estereotipada conservada por la tra- 
dicion y el respeto a las primeras formulaeiones, sino que 
en ella se residencia, en su misma denominacion, la fuerza 
que el tramite tiene como garantia. A pesar de lo cual se_ 
tencia hay que reduce la garantia a una mera "formalidad?.
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El conflicto se plantea entre la garantia y la 
ejemplaridad de la sancion, lo que supone de rechazo una 
presuncion de veracidad, si bien es "iuris tantum", de - 
los informes policiales. Veamos en este sentido la senten 
cia de 8 de febrero de 1971:
"cara que las sanciones en materia de orden publico 
sean ejemnlares, las autoridades irubernativas no se 
hallan sujetas a formalidades rigidas, viéndose in­
cluso obli?adas a sancionar de olano esas infraccio 
nes a la vLsta de los informes ooliciales, para lo f 
que estan utorizados por el art. 137, ap. 29, nS - 
19 del Reglamento de 31 de enero de 1947, vigente - 
segun los numéros 14 y 24 del art. 19 del Decreto - 
de 10 de octubre de 1958 y articule unico del Deere 
to de 16 de junio de 1965; doctrina que destaca la= 
importancia de esos informes policiales y admite -= 
que, en principio, hay que concederles veracidad y= 
fuerza probatoria, como emitidos en eje cicio de f _ 
ciones püblicas y respondiendo a una realidad de he 
cho apreciada directamente por los Agentes que acudi 
ron a cortar el acto ilicito sin perjuicio de un po 
sible contraste con otras pruebas suficientes para 
desvirtuarlas" (385).
(385) El subrayado es mio. Existe, por otro lado, Juris­
prudencia que refuerza este cardcter de presuncién 
"iuràs tantum"; asi las sentencias de 14 de febrero 
de 1970, 6 de marzo de 1973, 26 de septiembre de - 
1973, 14 de febrero de 1975, 5 de marzo de 191“5 en
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Estos planteamientos comienzan a hacer crisis, 
y justo es sehalarlo, parece percibirse la influenfia del 
libro de L. Martin Retortillo, varias veces citado y dedj.
las que se sehalan determinadas precisiones sobre las= 
caracteristicas que deben réunir dichos informes para= 
gozar de la presuncion de veracidad. Asi se sehala que 
deben ser "précises"; la de 26 de septiembre de 1973,= 
ante el supuesto de hecho de una persona con anteceden 
tes politico-sociales que se encontraba en el lugar de 
una manifestacion, justificando la razon de encontrarse 
en dicho lugar, dice que no es suficiente la opinion de 
la policia; es preciso probar; la de 28 de enero de 197 
aün précisa mas el concepto de "antecedentes" o "tende__ 
cias politico-sociales": estes son inopérantes si no - 
se traducen en actuaciones concretas; la de 14 de febre 
ro de 1975 sehala que estos informes tienen "valor pro 
batorio... en el orden administrativo, por éntero dis- 
tinto âe la funcion simple de denuncia que en los pro­
cedimientos pénales se asigna al atestado en el art. - 
297 de la ley de Enjuiciamiento criminal", y, en igual 
sentido, la de 5 de marzo de 1975*
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cado fundaméhta-îmènté a este tema, "Las sanciones de or­
den publico én Derecho espahol", La ihfluencia de Martin. 
Retortillo es ihdüdàblê éh là séhtéhcià dé 28 de enero - 
de 1975j péro Côn àhtéhioridad îâ dé î de junio de 1973= 
ya se hâèé éêo dél problémà,,, para acàbar côncluyendo,= 
éh éi- éaso cohêréto (matérià dé préhsà) f que el tràmite= 
no és nééèsariô; Asi sê plàhtéà èl phdbïêmâ en esta sen- 
ténèiâ dë 1973s
/
”ïa àüdiéhcià dél interésàdô ès üh prôcédimiento ad­
ministrative és üh tramite esencial susceptible de - 
sér éümpiido éh diversas formas 6 mémentos de acuer­
do coh 1-âs carâétéhistidâs y fihàlidâdes dê la acti- 
vidad administrâtiva qüé, éh todo caso, su omision - 
mërecé là éohcéptüâcidh légal dé vicié gravé de pro- 
cédimiéhté; éâüsahté dé hUlidad si la misma general= 
,ihdéféhsidri^  dâdo qüé ho tédoâ los viciés ô infraccio 
nes dé trâmité prééediméhtâlés originah lànulidad de 
üh âét'é administrafivé ^ pües adémés dé nécêsitar ser 
gravés la leÿ'éxigé qué déh lügar à là indefension del 
ihtérêsadé o qüé él defécté dé forma séa dé tal enti- 
dad qüé él âéto (phééisaméhté por la émision procedi- 
méh àl déhühéiadâ) éàrézôâ dé los réquisitos formules 
ihdispéhs?blés para àldàhzar üh fin (art, 48,2 de la= 
léy dé proéédimiéhto administrativo) perô es que, y - 
tàl éomd ÿa déélarol eh süpüésté ahalégô, la senten-= 
éiâ- dé là Sâlâ dé lé démâÿo dé 1970* âl tratarse de - 
là püblîéaéidh dé un articulé periédistico en el que= 
lés hééhos éstah *gérféétàméhté jüstifiôadés” no hay= 
hadâ qüé comprobar y ésclarecér al figurar ya consig- 
riàdés éh él éditorial* résültâhdé ihhédèsarlo oir al= 
iâéüipâdé* à los téstigés ÿ à cüàîqüier ôtra persona”.
téoriâ qüé sérâ réchazâda* eh materia también de infracciê
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nes de prensa, por la sentencia de 27 de febrero de 1975, 
que exige el cumplimiento del tramite.
La sentencia de 28 de enero de 1975 aceptando - 
plenamente las tesis defendidas por Martin Retortillo lie 
ga a sehalar que el art. 137, 59 del Reglamento del Minis 
terio de la Gobemacidn de 1947 debe interpretarse como - 
derogado por imperativo del art. 48 de la ley de 17 de ju 
lio de 1958, aàemàs del respeto a los principios contenidos 
en los arts. 18 y 19 del Fuero de los Espaholes:
"El art. 137 del ahejo Reglamento de 31 de enero - 
de 1947 debe puntualizarse que la facultad que su= 
numéro 59 concede a la autoridad -"sancion de pia­
no"- no supone sancidn en la que se prive ée cual­
quier elemental garantia de defensa al inculpado, 
sustituyendola por el mero ejercicio de un recurso 
jerârquico sin vista de actuaciones, ni constancia 
de su audiencia; sino que en casos de notoriedad - 
indiscutida 0 abrumadoramente parecida, pueden ob- 
viarse los tramites de nombramiento de instructors 
y secretario especiales y de formulacidn de pliego 
de cargos -titulo VI de la ley comun de 17 de ju-= 
lio de 1958- p ro dejando constancia de testimonies 
directes y en su caso contradictories de los hechos; 
pues de otra forma se llegaria al resultado de que= 
sin deposicion lo mas inmedi ta y siempre directa - 
de quienes inte vinieron en los actes -autoridades= 
y sus agentes, inculpados, terceros que los presen- 
ciaron- 0 su équivalente escrito si fuera posible - 
por el informe burocrdtico, emitido de buena fe per 
a base de simples referencias sobre los hechos, se 
sancione, resultando luego claramente menoscabados 
los derechos de defensa que a posteriori quisieran 
ejercitarse con un escrito de recurso, al que por - 
causas anenas a las récurrentes, no pueden acompar- 
se testiionio u otras pruebas defensivas que contri
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buyen a robustecer la objetividad legal de la deci 
sion final; ello aparte de que el mismo art. 137 - 
del texto de 1947 no excluye la incoaccidn -por su£ 
mario que sea- de expediente, con prueba y audien­
cia de los hechos e interesados (..•). Que a la des 
viacidn procedimental cometida y que se ha sehalado 
cuyos efectos revisten el cauce anulatorio -por im­
peratives del art. 48 de la ley de 17 de julio de - 
1958, aplicable en este punto- se une el respeto a= 
los principios delos arts. I8 y 19 del Fuero de los 
Espaholes -puesto que no hay seguridad jurfdica, - 
donde los fîfectados por medidas oficiales m pueden= 
defende se en la forma eficaz factible; y porque si 
no se puede condenar penalmente sin audiencia y de­
fensa, con mayor motivo ello sera exigible en las - 
sanciones de policia administrâtiva- cuya jerarquia 
legal puede y debe ser mantenida en todo momento, - 
sin daho para las exigencias de conservancion del - 
orden publico, por la autoridad, dotada por la ley= 
de 1959 de medios todos suficientes para ello, com­
patibles con la salvaguarda de los derechos subjeti 
vos" •
Independientemente ya del problema que plante^ 
bamos al principio, la alegabilidad directa de las leyes 
fundamentaies y la funcion de control constitucio al de - 
juez, nos hemos encontrado en una gravisima deformacion - 
jurisprudencial solo justificable por la naturaleza de - 
las materias en que se plantea, naturaleza que determina= 
un sometimiento de los jueces a las necesidades que el e- 
jercicio del poder por el grupo dominante. Las contradic­
ciones que présenta la Jurisprudencia son la plasmacion - 
mâs patente de lo que comentamos. Si pensâmes que, al -= 
margen de la constitucionalidad del procedimiento sancio
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nador de orden publico, este procedimiento no exige, di­
cho tràmite, la Jurisprudencia no tenia ninguna necesi­
dad de amahan la legislacion fundamental (art. 19 PE) o 
la ordinaria para reconociendo la vigencia del principio, 
conformarse con decir que puede ser posterior. Y record^ 
mos de nuevo que el acto administrativo es ejecutivo de= 
oficio y que produce todos sus efectos desde el momento= 
en que se dicto. ^
A mayor abundamiento, ese restablecimiento del 
orden juridico que se pretende que justifique la sancion 
de piano, no deja de ser quimerico; la sancion normalmen 
te se impone una vez que el orden se ha restablecido. S£ 
lo una practica jurisprudencial deformada puede presen-= 
tarse como causa Idgica del hacer de los Tribunales, que 
de esta manera vienen a reforzar las inmunidades del Eje 
cutivo. Insisto en la no existencia de ninguna traba que 
impfda el con rol constitucional por el juez ordinario. 
Solo sus practicas y sus contradicciones, traducidas a es 
te respecte como pérdida de independencia, no achacable - 
totalmente a los jueces, ha producido este resultado.
Sin mayores dificultades podemos admitir que - 
regulando el recurso de contrafuero el juez ordinario no 
puede declarar nula una ley por anticonstitucional, procjs 
80 y resultado que queda asignado a los organes que seha-
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la la ley de recurso de contrafuero, pero, aun admit!en 
do esto, no hay ninguna ohjecion de fondo que justifique 
la actuacion seguida por los Tribunales en esta materia, 
y la mejor prueba la tenemos en la sentencia de 28 de e- 
nero de 1975.
4.3.- El control de la Funcion legislativa
/
Las construcciones en torno a la separacion de 
poderes, como esquemas de laboratorio, quirnicamente puros, 
si nunca tuvieron vigencia, y posiblemente nunca fueron - 
formulados con esa pretension de vigencia y pureza, mucho 
menos en la actual organ!zacionde poderes. La aparicion - 
de los partidos politicos y la presencia de los intereses 
de la burguesia disfrazando su tendencia a un poder abso­
lute bajo las apariencias de un poder representative, su- 
pondran un nuevo planteamiento de la organ!zacic5n real de 
poderes. La lucha por el poder se concentra en el grupo - 
triunfante y la voz del Parlamento es la voz de la mayoria 
que respalda al Ejecutivo, haciendose cierta la observacid 
de C. Schmitt de que "la mayoria deja repentinamente de se 
un partido; es el Estado mismo " (386). A traves de dicha 
mayoria Ejecutivo y Parlamento se relacionan de modo mhs=
(386) "Legalidad y legitimidad", p^g. 49.
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eficaz y real que a traves de los mécanismes diverses - 
que pueda establecer la constitucion. Es una evidencia - 
palmaria que practicamente no admite discusion, a pesar; 
de la declaraciones altiaonantes que, sobre la separacion 
de poderes, establezcan las distintas Constituciones.
El caso espahol se plantea en termines en los - 
que la organizacion de los poderes adquiere caractères - 
netamente especificos y esto no solo or la afirmacidn - 
del art. 29, II LOE -"el sistema institutional del Estado 
espahol responds a los principios de unidad de poder y -= 
coordinacion de funciones" (387) sino por el modo como -= 
concreto como se coordinan’y por los drganos en que se re 
liza dicha unidad de poder.
En paginas anteriores veiamos como el sistema - 
espahol de proteccion de la libertad atribuye con caract£ 
res indiscutibles dicha tutela a los drganos del Ejecuti-
(387) No entramos en la critica de este articule. Puede= 
consultarse Jorge de Esteban y otros "Desarrollo - 
politico y Constitucion espahola". Ed. Ariel Barce 
lona, 1973, p^gs. 56-58.
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vo. En un sistema que no ha abandonado sus origenes de 
dictadura comisoria, las Certes se encuentran condici£ 
nadas casi totalmente a los intereses del Ejecutivo* La 
misma Judicatura expérimenta este sometimiento. Asi fren 
te a la tutela de la libe tad protagonizada por el Legis 
lativo o por los jueces, surge la defensa de la libertad 
por el Ejecutivo. Esta constatacidn, en principle, no su 
pone un juicio desfavorable al sistema de proteccion. El 
riesgo no radica en un protagonismo o en otro. El riesgo 
radica en la inexistencia o nula relevancia de los sistje 
mas de control sobre dicho poder o funcion.
El sistema espahol de libertades publioas se - 
inscribe mâs en el sistema latino que en el anglosajdn.a 
A diferencia de este, basado en la proteccion por el Juez, 
aquel se asienta sobre la regulaci6n parlamentaria: la l£ 
gislacidn ordinaria tiene preeminencia sobre la misma — « 
constitucidn hipotecando el posible desarrollo de esta, a 
tiempo que el Ejecutivo va a ejercitar un control,casi 
pleno, de dicha legislacidn ordinaria. Lo que podemos de­
cir de un andlisis del Derecho comparado adquiere unos tû 
nos aiih mds fuertes en el caso espahol#
4.3.1#- Control de la legislacion
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4.3.1.1.- El "iter legis"
La iniciativa legislativa corresponde - 
en el caso espahol, de modo compartido, a las Cortes y - 
al Gobierno. Asi queda recogido eh la Ley y el Reglamen­
to de las Cortes, a excepcion de la ley de Presupuestos= 
que, por razdnes obvias, es de la exclusiva competencia= 
del Gobiemo. No obstante, si realizaramos un andlisis - 
estadistico, encontrariamos que esta posibilidad recono- 
cida a las Cortes ha quedado fuertemente recortada, son= 
escasisimos el numéro de proposiciones de ley que, a par 
tir de la iniciativa de los procuradores, han llegado a= 
ser discutidas por las Cortes. Si ha tenido una mayor re 
levancia la posibilidad recogida en el art. 54,1 del Re­
glamento: "Las comisiones podràn, de acuerdo con el parra 
fo segundo del art. 15 de la Ley de Cortes, formular peti 
ciones y propuestas al Gobiemo para que remita a las Cor 
tes un proyecto de ley".
El control del proceso legislativo no ter 
mina aqui. Corresponde al Présidente de las Cortes, junta 
mente con el Gobiemo, fijar el orden del dia tanto del - 
Pleno como de las comisiones (art. 15 LC y art. 14,4 Reg. 
C.); aün màs, aunque el Reglamento de las Cortes (art. - 
14,2) sehala que el Présidente de lasnismas fija y nombra 
a propuesta de la Comisidn permanente, las ^omisiones, es
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te "fijar y nombrar" debe realizarse de acuerdo con el 
Gobierno e igualmente el Présidente de la Camara requi£ 
re el acuerdo del Gobierno para suspender las sesiones= 
y trabajos de la Camara (art. 14,20 Reg. C.).
De igual manera el ejercicio de la funcion de 
control, a traves de interpelaciones, ruegos y preguntas, 
queda frecuentemente condicionado. Los ministros siempre 
tienen el derecho de ultima palabra, aunque ultimamente= 
haya sido atenuado este derecho; los ministros, en el 
Pleno, en contraste con las limitaciones a que son some- 
tidos los procuradores en el uso de la palabra, "tendran 
derecho a hacer uso de la palabra en cualquier memento,= 
previa la venia del Présidente" (art. 68 Reg. C.). Aün - 
mas, estas limitaciones quedan reforzadas por el hecho - 
de que "el Gobierno podrü no aceptar la interpelacion -= 
cuando asi lo exijan razones de Estado, de las que darü= 
cuenta a la comisidn permanente a traves del Presidente= 
de las Cortes" (art. 75 Reg. C.), siendo el propio Gobier 
no quien aprecia dichas razones. Y ello sin olvidar que - 
solo podran ser tratadas en sesidn las interpelaciones -= 
que hayan sido incluidas en el orden del dia (art. 7 Reg. 
C.). El orden del dia, recordemos, se fija por el prési­
dente de las Cortes de acuerdo con el Gobierno.
4.3-1-2.- La réserva de ley y la -potestad reglamen
taria.
El principle de jerarquia legislativa -= 
constituée una de las garantlas fundamentales del Estado 
de Dcrecho. Como tal garantia y como corolario de la se- 
guridad jurfdica se encuentra recogido en el art. 17 del 
Puero de les Espanoles.
'
Los arts. 10 y 12 de la ley de Certes dje 
finen las materias que quedan reservadas ala cempetencia 
de las Certes y que kan de ser reguladas, per tante, per 
ley fermai.
Junte a este peder legislative atribuido 
a las Certes, el art. 13 LC senala que "per razenes de - 
urgencia, el Geblerne pedrâ prepener al Jefe del Estado= 
la sancion de decretes-leyes para regular materias enun- 
ciadas en les arts. 10 y 12. La urgencia serd apreciada= 
per el Jefe del Estade, eida la Comisidn a que se refie- 
re el articule anterior, la cual pedrà llamar la atencidn 
de la Cemisidn Permanente si advirtiera materia de centra 
fuere. Acte continue de la premulgacidn de un décrété ley
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se dara cuenta de él a las ^ortes" (388). El empleo de 
esta técnica y facultad se encuentra practicaraente gene- 
ralizada en todos les paises. Los riesgos radican en les 
abuses que pueda desencadenar burlando el principle de - 
réserva legal. La regulacidn espanelaremite al Jefe del= 
Estade la facultad de apreciar la urgencia y necesidad - 
eida la cemisidn de cempetencia legislativa.
üa relevancia de la intervencion del Jefe del= 
Estado es indiscutible al apreciar una situacion de be-= 
che que supene una ruptura censtitucional, per muche que 
la ruptura sea prevista per la prepia Censtitucidn (Rema 
ne llega a decir que, en estes cases, la necesidad se -= 
cenvierte en fuente del Dereche). Privadas las Certes de 
un peder efective de control, séria deseable que el Jefe 
del Estade actuara la "mas exacta ebservancia" de sus p£ 
deres de Arbitre y garantia de la Censtitucidn -"El jefe 
del Estade (...) cuida de la m â s  exacta ebservancia de -
(388) Esta cemisidn esta fermada per el Presidents de las 
Certes, un Ministre designade per el Cebieme, Un - 
censejere perteneciente a la Cemisidn permanente -= 
del Cejseje ^acienal, un precurader en Certes con - 
titule de letrade, El Presidents del Censeje de Es­
tade y el del Tribunal Supreme.
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los Principles y demas leyes fundamentales ; ... garanti, 
za y asegura el regular funcionamiento de les altes orga 
nos del Estade y la debida ceerdinacion entre les mismes" 
(art. 6 LOE)-, limitande sus prepies pederes de "dirigir= 
la G-ebernacidn del Reine per medie del Censeje de Minis-= 
tres" (art. 13, I LOE). De etra manera el Jefe del Estade, 
come organe del Ejecutive, se verà envuelto en su mi sms - 
beligerancia, perdiende su caracter de Arbitre.
/
Junte al decrete-ley gezan de la misma fuerza= 
Iq ley fermai erdinaria les decretes-legislatives e legis 
lacidn delegada. A diferencia del case anterior en que -= 
la iniciativa corresponde al Gebierne que es quien apreci 
en el primer memento, la urgencia, en la legislacidn dele 
gada es precise que exista "auterizacidn expresa" de las 
Certes (art. 51 LOE; art. 10,4 LRJAE) para cada case. Ant 
el peligre de que el Ejecutive vaya màs alla'de la auteri 
zacidn las Certes deber^n actuar sus pederes de control d 
regarde, si fuera precise, la delegacidn. Les abuses que, 
en este sentide, hayan pedide cemeterse, al menes en mu- 
ches cases, ban side resultado de una dejacidn de cempe- 
tencias per parte de las Certes.
Junte a estas des pesibilidades que, aun cen- 
distinta justificacidn, supenen la intrem sidn de u^ or­
gane en las cempetencias especificas de etre, encentramos
residenciado en el oder ejecutivo la potestad reglamen 
taria (389). Aqui la Administracion actua en virtud de= 
coinpetencia propia. Esta potestad viene justificada per 
diversas razones, desde la consideracion del Ejecutivo= 
como un poder residual -en él permanecerian ciertas fa- 
cultades legislativas- iiasta las propias necesidades de 
la organizacion estatal dado que el Legislative es inca- 
paz de prever tedas las centingencias que puedan predu-“ 
cir la aplicacion de la ley y que deben ser suplidas per 
el Ejecutive en virtud de sus pederes residuales. Desde= 
el punte de vista juridice la razon ultima es siempre la 
asignacion que la Genstitucion hace de dichas facultades 
al Ejecutive. Este al actuar dicha cempetencia se ençuen 
tra semetide al principle de reserva legal y al principle 
de reserva legislativa (390). ^eme garantia del aerninis- 
trade, el reglamente, aun con sus peculiaridades, es con
(389) Pedemes définir el reglamente come aquella dispos-i 
cion juridica nermativa, de caracter general,dicta 
da per la Admen publica, en virtud de cempetencia= 
prepia y con valor supeditade a la ley.
(390) "La Administracién ne pedrà dictar dispesicienes - 
contrarias a las leyes" (art. 41,1 LOE), con el -= 
cencuerdan les arts. 23 y 26 LRJA.
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siderado como un acte dministrativo.
La referencia aestas posibilir^ades del bacer - 
administrative es necesaria si pens mes que el estade de 
excepcion se déclara per decrete-ley y que la materia de 
pelicia es regulada, nermalmente, a través de reglamentes. 
Per elle ne interesa, a estes efectes, tante un anàlisis= 
de ambos conceptes de la Ciencia de la Administracion, -= 
cuante senalar la cempetencia y les riesgos que pueden a- 
carrear para la libertad. Vuelve a insistir en que les -= 
riesgos ne radican en el recenecimiente de dichas faculta 
des sine en la pesibilidad del abuse, màxime en un siste- 
ma que, cerne el espahel, cenece escasss limitacienes al - 
Ejecutive, en ue este contrôla tede el desarrelle de la - 
funcion legislativa y en que les tribunales se encuentran 
igualmente semetides, al menes en materia de pelicia de - 
las libertades publicas, a les intereses politicos del -~ 
grupe en el neder.
En un sistema censtitucional cerne el analizado 
tal vez debames cencluif cen la ebservacion que hemes he- 
che ya repetidamente: en ultima instancia, la unica pesi­
bilidad efectiva de control del Ejecutive es el autecen-= 
trel que sus organes ejerzan sobre si mismes. La raciena- 
lidad demeliberal de la separacion de pederes queda asi - 
devuelva a la irracienalidad del despotisme ilustrado. De
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nada sirven las tacticas del Estado de Derechosi el sis 
terna de poder sobre el que se pretende que actuen no lo 
es. De nada sirve bablar de supr’emacia de la Constitucién 
si la ley ordinaria la hipoteca. De nada hablar de la su- 
premacia de la ley formal si es controlada per el Ejecuti 
VO o si este pueden romper la legalidad constitucional -= 
sin contrôles efectivos o si el Parlamento no es represen
tativo. De nada sirve hablar de "derecho a una justicia -
/
independiente" si el Parlamento no lo es, si los Tribuna­
les no lo son y si se ataca el principle de unidad de ju- 
risdicciones, sobre todo en lo que afecta al ejercicio de 
las libertades publicas.
4.4.“ La suspension de derechos fundamentales y el - 
estado de excepcion.
Desde la perspectiva constitucional, las situa 
clones excepcionales plante an los màs graves problemas 
en torno a la organizacidn de los poderes y la libertad.= 
Estas situaciones suponen una asuncion de poderes extraor 
dinarios que se traducen en una atenuacidn de los contrô­
les, tanto verticales per las limitaciones que supone a - 
las libertades, como intehorganicos; y vienen a reforzar= 
la idea de la remisidn cfel ejercicio de la libertad a las= 
condiciones de hecho en que se produce.
Aunque en el case espahol caben dos posibilida
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des de poderes extraordin&rios, los del Jefe del Estado 
(art, 10 d) LOE) y estado de excepcion (art. 35 PE), so 
lo tratamos,por el momento, esta segunda posibilidad, en 
cuanto atruibida al Gobierno su declaracidh y a los orga 
nos de la Administracion su cumplimiento.
El Estado de excepcion se va a introducir tar- 
diamente en Derecho constitucional, per las requicencias, 
siempre présentes al Estado absolutista, y cuand se haga, 
seran con grandes réservas por la contradiccion que pare- 
de descubrirse entre dicho estado y el orden deraocratico= 
(391). Se piensa asi que la regulacidn juridica de dichas
(391) "L'etat d 'urgence en démocratie" LGDJ, Paris, 1965 
pàgs. 31 y sigs. La bibliografia sobre situaciones 
de poderes excepcionales, o estado de urgencia — = 
-concepto màs amplio que el de estado de excepcion 
pues de la misma manera que la alteracidn admite - 
matices tambien los admite la respuesta jur'idioa- 
es amplia sobre todo en la doctrina francesa. En - 
esta, junto a la obra de Camus destaca la de Voisse 
L'article de 16 de la Constitution de 1958", LGDJ, 
Paris 1965, de gran interes, aparté la semajanza - 
del art. 16 de la Constitution francesa con el art.
situaciones plantea graves atentados al orden juridico; 
o se ve un ataque a los derechos del Parlamento; en otros 
casos se insiste en el riesgo de personalizacidn del po­
der que arrastra la concentracidn -Camus lo restringe a= 
la personalizacidn "éxcesiva"-, y en esta misma linea se 
hace notar que es una situacidn fàcil y cdmoda y/ por -= 
tanto una autentica tentacidn; y tal vez sobre todos los 
temores està présente el que la defensa del Estado pueda
10 d) LOE, por el planteamiento en torno a la vigen- 
cia de las normas excepcionales mas allà del fin de - 
la situacidn excepcional. Asi mismo Koening, "Protec­
tion des libertés publiques dans le regime d'etat dur 
gence", Revue administrative, 1958; R. Drago, "L'etat 
d'urgence et les libertés pbliques" RDP, 1955; Auby - 
"Etat d'urgence" Revue de jurisprudence, RDP, 1956; - 
M. Dran, O.c., pàg. 371; Burgoa, "Las garantias indi- 
viduales", 6^ ed. Porrua, Mexico, 1970; Piromano, "Ma 
nuale delle leggi di publica sicurezza" Milano, 1953; 
Morelli "La sospensio es dei diritti fundamentali ne- 
llo Stato moderno (la legge fondamentali di Bonn corn 
parata con le Costituzioni francese e italianâ) Giu- 
ffré, Milani, 1966.
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ser el teldn de fondo que oculte una mera defensa - 
del regimen politico f’392). Incluso se llega a obje-
Definir el estado de excepcidn plantea gran num^ 
ro de dificultades. Por ello suele ser definido= 
a partir del drgano compétente para declararlo,= 
enténdidndolo como una concentracidn de poderes= 
en base al intends general. Garcia Oviedo babla= 
de que "su indole es esencialraente indefinible"= 
"SI constitucionalismo de postguerra" pag. 134.
(392) Barthélémy y Puez, para quienes "La legitimidad 
de la excusa politica reclama un peligro verdade- 
ramente nacional y no simplemente politico"; "Trai 
té de Droit constitutionnel", Paris, 1933, P^g» -= 
244. Kelsen: "se habla del derecho de necesidad= 
razonando poco màs o menos de la siguiente mane­
ra; es évidente que el Estado debe vivir y si 
to es imposible legalmente, corresponde a los dr 
ganos supremos del Estado hacer todo lo necesario 
para que el Estado resuite salvaguardado (...). - 
Detràs de la declaration Candida de que "el Esta­
do debe vivir" se oculta con gran frecuencia la - 
voluntad deliberada de hacer vivir al Estado de 1 
manera preferida por aquellos que se sirven de la
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tar que la misma prevision constitucional puede producir 
un efecto no previsto, que se vea como "normal" lo que - 
en su misma naturaleza y enunciado es excepcional.
justificacion del estado de necesidad" citado por Ca­
mus, O.C., pàg. 45. Opinion parecida expone Schmitt - 
en "Legalidad y legitimidad". La utilizacidnde las téc 
nicas del estado de excepcidn con la finalidad de ase- 
gurar êL ejercicio del poder de una persona o grupo es= 
lo bastante alarmante como para no ser tenida en cuen­
ta. Bastaria con mirar la situacional constitutional de 
determinados paises (Chile, Paraguay, Uruguay, Bolivia 
...) para ratificar esta impresidn. Por ello G. Camus= 
observa que "la defensa de las instituciones polfticas 
por el recurso al estado de necesidad es inaceptable - 
cuand0 el regimen no es democràtico. Pero la situacidn 
cambia a partir del momento en que los drganos consti- 
tucionales descansan sobre la voluntad popular. Es la= 
amenaza contrains instituciones la que es antidemocrd- 
tica es la defensa de las instituciones la que se con- 
vierte en democràtica" O.c., pàg. 251.
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Dejando a un lado la Question de la incompati- 
bilidad entre estado de excepcion o situaciones excepci£ 
nales y regimen democràtico -problema taas tedrico que -= 
real (393) surgen dos cuestiones intimamente relacionadas
(393) Determinados sistemas, asi las democracias socia-= 
listas, callan sobre el mismo; otros paises -tal es 
el caso de Beïgica en el art. 130 de la Gonstitucid 
lo recbazan abi rtamente, pero tambien es cierto -= 
que una vez no admitido, al menos en las democracia 
de cuno liberal, se idean determinados sustitutivos 
como la legislacidn de crisis, o procedimientos le­
gislatives simplificados (legislacidn de urgencia o 
delegada, Leyes de plenos poderes) que vienen a lie 
nar el vacio. Lo que se pretende a través de la no 
regulacidn constitucional es evitar el atractivo q 
sobre los titulares del poder puede tener este tipo 
de regulaciones y , al tiempo, establecer contrôles 
parlamen arios eficaces.Pero, como senala Morelli,
. O.C., pag. 267, comentando el art. 16 de la consti 
cion francesa y en la inexistencia de disposicidn 
parecida en Alemania e Italia, el hecho de que la 
Constitucidncalle no signifies, que no existan tale 
facultades.
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a) si el estado de excepcidn supone una asuncion de po­
deres en uno de los organos constitucionales, duàl debe 
ser este y b) cuales son los limites en que esta concen­
tracidn puede producirse.
4.4.1.- Sienificado de la asuncion de poderes ex-= 
traordinarios.
/
El fin del esrado de excepcidn es crear un d 
positive juridico que respetando a las autoridades civiles 
el ejercicio de sus poderes tradicionales se trata de re­
for zarlos y concentrarlos para su mejor acomodo a situa-= 
ciones graves para la libertad de los ciudadanos y la vi­
da del Est do (394). Como dice Blunschli, "el Estado es - 
una persona moral tan elevada que la necesidad de su con- 
servacidn primer deber del Gobierno, puede autorizar una= 
violacidn real del derecho individual y del orden estable 
cido. "Salus populi, suprema lex esto". De ahi el poder - 
excepcional del Gobierno en virtud del derecho de procéder
(394) M. Dran, O.c. pàg. 317.
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segun la necesidad, que pertenece a la Nadion. Sin duda 
este poder es peligroso para las libertades publicas. E 
rigirle en regia es atribuir paso a la tirania. Pero es 
indispensable como excepcion. Para salvar un navio vaci 
laria el capitan en arrojar al mar la carga?" (395).
Este modo de ver las cosas es comiin incluso - 
en los autores que perciben la incompatibilidad -mas bien 
riesgo- entre el estado de excepcion y la democracia. Asi 
Esmein de modo significativo, "no decimos que la patria - 
deba ser sacrificadaa la legalidad. En estas circunstan-= 
cias excepcionales, el Gobierno no solamente puede sino - 
que debe cometer una ilegalidad... De esta manera el Go-= 
bierno puede llevar a cabo actes ilegales; tiene el deber 
de hacerlo" (396). La defensa de la libertad puede exigir
(395) Citado por Garcia Oviedo "El constitucionalismo de 
postguerra" pàg. 131. Reforzando esta opini'n la - 
de Jellinek "La administracién publica sirve a to­
dos los fines del Estado; en rimer lugar asegura la 
existencia del Estado. La policia y el Derecho Pena 
protegen no solamente los bienes individuales y so­
ciales, sino tambien al Estado mismo... este fin es 
el primero y mas importante y debe ser realizado en 
los limites determinados; es una de las condicione 
de una actividad eficaz del Estado" "L'état moderne 
et son droit**» Par:^  1911, pàg. 398-9.
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en determinadas eircunstancias la ruptura del orden con_s 
titucioBal formalj precisamente como "ultima ratio" de - 
la defensa del orden de libertad en el momento en que los 
mecanismos constitucionales normales se manifiestan inefi 
daces ;
Aun cüâhdô îà posibiiidad dé déôlarar el estado 
de excepcion sea réconocidà p6r la Cohstitucion, el alcan 
ce de esta cdmpéténèiam mucho mas alla que lo pue pueda= 
dà indicar üha mera consideracion normativista. Este màs= 
alla nos ihdicâ que; en définitiva^ èjercicio de los - 
dèrécîiQs v îibêrtades oiiedan referidos siémore a situacio
nés de hécho aüé meneran_la aolicacion dé una Constitucio 
u otra.» si éstadd dé exCépéion pîâhteâ îa aplicacion de - 
una consti tue ion ü 6 tra,- éî àtentadô a ünâ-.libertad afec- 
tâ à tddas; îà disminuéioii dé déterminadôs contrôles inte- 
rorgâniéos afééta àî funcionâmiénto dé todos los poderes,
Dént'rd dé îà téorià dé î-as piü-svalies politicas
(396) "Éléments dé droit constitutionnéî français et -= 
compare" T-.-ïïf pàg; ÎO^;
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adicioales a la posesion legal del poder Schmitt, ocupa 
lugar relevante la existencia y el control del estado= 
de excepcion, "quien domine el estado de excepcion, domi. 
na con ello al Estado, porque decide cuando debe existir 
este estado y qué es lo que la situacion de las cosas e- 
xige". En elnismo sentido para Mirkineguetzevitch el e^ 
tado de excepcion "présenta el mayor interes para la com 
prension del sentido dé todo régimen politico, por refe- 
rirse a la extension de derechos y de poderes de la Admi 
nistracion, militar y civil, encargada de limitar las Xi 
bertades individuales y al mismo tiempo por définir el - 
procedimiento de declaracion del estado de excepcidn, es 
decir, precisar la cempetencia de la institucion que es- 
tablece estaarestriccion temporal " (397).
Del anàlisis del Derecho constitucional compa- 
rado se deduce que esta concentracionide poderes se pro­
duce en tomo al Jefe del Estado o al Gobierno, ya colec 
tivamente o en uno de sus organos. Las razones que se es 
grimen giran en torno a la rapidez, eficacia y mejor in-
(397) "La théorie générale de l'Etat soviétique", Paris- 
1 9 2 8  p à g .  1 0 1 .
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formacion de que nonnalmente estàn revestidos estes or­
ganes. La dificultad no radica en admitir este fenomeno, 
sino en el control de unos organos que se caracterizan - 
por la falta de publicidad de sus actuaciones preparato- 
rias y sobre todo por la falta de publicidad de sus actua 
ciones preparatorias y sobre todo porque al representar, 
desde el punto de vista psicoldgico, la cima d.e una ca— = 
rrera politica el titular de la cempetencia podria tratar 
de mantener esta situacidn rompiendo el principle de igual 
dad de "chance" politica. Al margen de prevenciones, que — 
deben traducirse siempre en contrôles eficaces, la asuncid 
de poderes o la restriccidn de garantias viene asi a robua 
tecer la posicidn que el Jefe del Estado tiene de àrbitro= 
y garante de la Censtitucidn o los poderes de policia de - 
la libertad atribuidos al Ejecutive.
Asi entendida esta asuncion y concentracidn no= 
puede ser calificada ni de antijuridica ni ajuridica (398)
(398) Asi Gonzalez Pérez "Comentarios a la ley de Orden= 
publico", pàg. 296. El date legal en que se asien— 
ta dicha institucion afecta a dos aspectos fundamen 
talmente: en aquellos casos en que la Constitucidn= 
recoge esta posibilidad se trata de revestirla de — 
la gravedad y el prestigio de la Censtitucidn y en=
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Precuentemente se observa por los tratadistas del estado 
de excepcidn que nos encontramos'no en dos estaèos contra 
puestos, uno de ilegalidad (estado de excepcidn) como po­
dria dar a entender, p.e., la postura de Esmein, y otro - 
de legalidad (estado de normalidad constitucional), sino= 
en dos casos de legalidad, de modo que el estado de excejg 
cidn no deja sin proteccidn la libertad sino que la protec 
cidn cambia de contenido. Es necesario precisar el alcan- 
ce de esta afirmacidn que ha venido a convertirse en td-= 
pico. Una cosa es la extension de competencias, la suspen 
sion de algunos aspectos de la legalidad normal; yotra -= 
distinta que los contrôles sobre el Ejecutivo y que deter 
minadas garantias, fundamentaimente jurisdiccionales y - 
nroceseles oueden tarabién suspendidas. Esto secundo seri 
sentar las bases de una autentica dictadura del E ‘ecutivo 
El estado de excepcion no es un problema de le alidad si 
no de legitimidad.
todos los casos recogidos o no en la Constitucidn, - 
establecen los mecanismos de control del drgano ejecu 
tor de la medida. Genevieve Camus percibe el riesgo de 
la constitucionalizacidn en que "una vez previsto en 1 
Constitucidn el recurso al estado de excepcidn aparece 
revestido deuna presuncidn de legitimidad juridica di- 
ficil de darle vuelta" O.c., pàg. 198, si bien, como -
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4.4.2.- Condiciones de entrada en vigor del - 
estado de excepcion.
Podemos hablar de condiciones de fondo, 
condiciones de la declaracion (drgano y modalidades)= 
y condiciones de control.
4.4.2.1.- Condiciones de fondo. ^
Las condiciones de fondo, o condicio-= 
nés de hecho, nos vuelven a los conceptos juridicos - 
indeterminados.
4.4.2.1.1.- Grave amenaza para el orden publico
âQue quiere significar aqui el concejg 
to "orden publico"?. Indudablemente està haciendo re­
ferencia a la vida del Estado, "esa persona moral tan 
elevada" (Bluntschli). Es el Estado quien està en pe­
ligro ante una amenaza interior o exterior contra su= 
seguridad, 0 por otro tipo de riesgos, fundamentalmen
ella misma senala, la ausencia de este refrendo aün 
agrava màs la cuestidn.
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te econdmicos, como los que contempla el art. 25 de la - 
ley de Orden publico de 1959, "la magnitud de una catas- 
trofe, calamidad o desgracia publica". Esta amenaza debe 
ser grave e inmediata de modo que de producirse puede a- 
carrerar un dano irreparable para el Estado (399).
4.4.2.1.2.- Insuficiencia de las facultades ordi- 
narias.
/
No se trata unicamente de que la amena 
za se produzca, sino de que no pueda hacerse frente a la- 
misma por medio de las facultades ordinarias. En este sen 
tido, y en una interpretacidn a sensu contrario, del art. 
1 de la ley de Orden pùblico de 1959, esta .grave amenaza 
debe materializarse en el mundo exterior dificultando o - 
imnidiendo el normal funcionamiento de las instituciones= 
publicas y privadas o el pacifico ejercicio de los dere-= 
chus. La asuncion de poderes extraordinarios se justifies 
unicamente por esa "anomalidad", no en la comodidad de un 
incremento de los poderes represivos. Si la amenaza puede 
entrar de lleno en los conceptos juridicos indeterminados
(399) Camus, O.c., pàg. 248.
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la anormalidad que produce debe "exteriorizarse" y sobre 
este dato debe versar, desde el primer momento, el conf= 
trol de la declaracion del estado de excepcion.
4.4.2.2.- Garantias ante la declaracion del estado= 
de excepcion;
Una postura fuertemente generalizada en -
I
la doctrina anglosajona, e incluso en la doctrina france­
sa, niega la posibilidad de que el titular de los poderes 
de excepcion pueda suspender determinados aspectos de la= 
Constitucion, en base a la intangibilidad de la misma. 
plantea sobre todo en aquellos paises cuyas Constitucio-= 
nes 0 no recogen esta posibilidad o no limitan el campo - 
de la suspension. En Espana esta posibilidad ppdia estar= 
referida al art. 10, d) de la Ley orgànica del Estado.
En el planteamiento ieorico de esta tesis= 
se afirma que solo puede suspender la constitucion el ti 
tulardel poder de revision, el pueglo, y exluida por hi- 
potesis la revision de determinados aspectos, debe estar 
excluida también la suspension de los mismos (400). Carre
(400) Carre de Malberg, "Contribution a la théorie géné
rale de l'Etat", Paris, 1922, T.II pàg. 521 y sigs.
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de Malberg es claro al afirmar que "el acte que viene a 
suspender la Constitucion équivale al acto que operauna 
revision parcial: los dos act os son de la misma natural_e 
za, suponen en su autor el mismo poder (401). Esta opinion 
generalizada en los autores que defiende la contradiccion 
entre poderes extraordinarios y orden democràtico ha sido 
criticada, entre otros por Camus (402) y Morelli (403).
Ambos autores parten de la distincion entre p£ 
der de revision y poder de suspension (404). La revision
(401) O.c. T.I, paris, 1920, pàg. 611
"(402) Camus, Oc c., pàg. 290 y sigs.
(403) Morelli, O.c., pàg. 229 y sigs.
(404) Desde una perspectiva puramente formai puede pare- 
cer resuelta la dificultad en los paises cuyas cons 
tituciones recogen expresamente esta prohbbicion r= 
de suspender determinadas garantias, pero la cues-= 
tion permanece abierta, pues &por qué pueden ser -= 
suspendidas ciertas garantias, aquellas que pueden= 
arrastrar mayores riesgos y que protegen las liber­
tades màs fundamentales y no el resto, que también=
pueden crear peligro?; ademàs ^se puede afirmar se- 
riamente que, suspendida una garantia, no quedan to 
das afectadas?.
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cons ti tue ional tiene un efecto duradero al pretender - 
establecer un orden constitucional nuevo, trata de modi 
ficar la infraestructura politica, apareciendo asi el p£ 
der de revision como un poder propio, originario e incon 
dicionado. El poder de suspension, en cambio, no preten­
de establecer un orden nuevo con caracter duradero y el= 
restablecimiento de la situacion no supone la creacion - 
de instituciones nuevas sino el deseo de volver a la nor 
malidad. Se trata de un poder condicionado, que dériva del 
deber de velar por la vigencia'de la Constitucion encomen 
dado a determinados organos por la voluntad popular. Abora 
bien admitida la distincion, como exigencia del propio or­
den constitucional y de su vigencia, ^cuàles son los limi­
tes de la misma?.
Camus defiende la idea <%e que no existe limita- 
cion ni por razon de impedimento legal (v. gr. el impedi­
ment o del art. 35 EE) ni por la naturaleza de las normas; 
que 3a unica limitacion es por el fin perseguidp; la salya 
guarda del Estado democràtico. De este modo los poderes - 
discrecionales del organo titular de los poderes extraor­
dinarios quedan reforzados peligrosamente. Podemos seha-= 
lar las siguientes limitaciones.
4.4.2.2.1.- Erohibicion de revisar la Constitucio 
Suspender, como hemos visto, no equi-
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vale a revisar. El poder de revision solo pertenece al 
pueblo. La controversia surge por otros caminos.
Cabe la posibilidad, sobre todo cuando no se - 
fija plazo o no se determinan las garantias que pueden - 
ser suspendidas, de establecer lo que se ha denominado,= 
utilizando la terminologia de Friedrich,una dictadura cons 
titucional en que la situacion prevista como excepcional 
acaba convirtiendose en normal. El peligro es mayor cuan­
do el titular de los poderes extraordinarios es quien dé­
clara el comienzo de la situacion y le pone termine sin - 
màs responsabilidad y control que su propia conciencia, - 
Indirectamente se habrà producido una revisi m  constitu-= 
cional falseando el procedimiento previsto. Convertir lo= 
que es excepcional en normal es algo peer que una ruptura 
constitucional o que su falseamiento o que el abuse de po 
deres. Es la consagracion de la ineficacia. Es claro que= 
la salida de una situacion tal no es juridica sino politi 
ca, como politicos y no juridicos son todos los problemas 
que plantean estas situciones (405).
(405) Lo que no es obstàculo para establecer un control 
juridico.
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Otro tipo de falseamiento puede darse a tra-= 
ves de una legislacion de excepcidn que modificara el - 
contenido de las libertades.
4.4.2.2.2.- Inderogabilidad de las garantias pro- 
cesales y jurisdiccionales.
Los titulares de los poderes de excejg 
cidn ban utilizado y utilizan con ^an frecuencia sus p£ 
deres para introducir modificaciones en el sistema juri^ 
diccional ya para administrar justicia elles mismos o pa 
ra modificar sus reglas de organizacidn o, fundamental-= 
mente, creando tribunales de excepcidn.
Las razones de esta postura son varias. 
En mucho8 cases en la desconfianza de la autoridad de ex­
cepcidn frente a la independencia de los tribunales, en - 
otros se trata de evitar un conflicto entre ambos drganos 
que pudiera suponer una perdida de "eficacia" y autoridad 
del organo de necesidad (406). Es precise tener encuenta,
(4O6) Camus, O.C., pàg. 31I y sigs. Esta autora sehala= 
los siguientes criterios de autoridad jurisdiccio- 
nal; a) con fiar en una autodisciplina de dicha au
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a la iiora de emitir juicio y a la hora de dictar estas - 
medidas: a) prohibicidn, de principle, de dictar medidas 
de necesidad que afecten a la organizacidn y funcionamien 
to del poder judicial no puede danar a la salvaguarda del 
Estado democràtico, y b) las medidas de necesidad que a-= 
fectan a la organizacidn y funcionamiento del poder judi­
cial no constituyen nunca una garantia democràtica. Como= 
seàbla Camus un procedimiento judicial, una decision ju-= 
risdiccional comportan siempre màs garantias para los ciu 
dadanos que la elaboracidn y ejecucidn de una medida ad-- 
ministrativa, la resolucidnde un procedimiento sumario o= 
la decisidn que émana de una jurisdiccion de excepcidn.La 
falta de independencia y de especializacidn (pensemos en= 
los Tribunales m litares), el sometimiento a la presidn - 
politica ambiental, la aplicacidn de criterios politicoes 
y no juridicos... son caracteristicas siempre presentee,= 
cuando nos encontramos fuera de la jurisdiccion ordinaria
toridad; b) o limitar la autoridad del titular de po­
deres de excepcidn a una actividad negativa; la suspe^ 
sidn total o parcial del ejercicio de la funcidn juri 
diccional hasta la expiracidn del periodo de necesidad 
pero sin afectar a las réglas relativas a la organiza 
cidn del ppder judicial.
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4.4.2.2.3.- Limitacion en el tiempo;
Por la propia provisionalidad de la 
medida, debe tener una duracfon limitada; y no cabe duda 
de que la mejor garantla, al permitir un control directe 
o indirecte, es fijar previamente la duracion. Esta ga­
rant la de los ciudadanos tiene un especial sentido cuan- 
do el organe que déclara la situacidn es también el titu_^  
lar de los poderes. En este caso el periodo de vigencia= 
en el tiempo debe ser minimo, el tiem o necesario para - 
que el Parlamento pueda hacerse cargo de dicha situacidn 
y aprobar, desaprobar o modificar y fijar las condiciones 
de ejercicio de dichos poderes. Lo que pueda suponer de - 
garantis de fijacidn en el tiempo queda anulada si no es- 
tablecemos un sistema de control parlamentario efectivo.
, En torno a la duracion en el tiempo - 
se ha planteado un problems de indudable trascendencia:= 
si las medidas de excepcidn finalizan con el acto juridi- 
co que pone fin a la situacidn o si prolongan su vigencia 
mds alld del mismo. El tema se ha discutido, sobre todo, 
en la doctrina francesa en torno al Decreto de ?9 de sep 
tiembre de 1961 que puso fin a los poderes extraordinario 
del General de Gaulle, en base al art. 16 de la Constitu
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cion del958 (407). A este respecto es preciso hacer una 
distincion aclaratoria sobre el caracter del control del 
Parlamento. La cuestion tiene sentido si el Parlamento - 
se limita a darse por enterado de todo el proceso, no si 
el Parlamento se limita a darse por enterado de todo el= 
proceso, no si el control se verifica sobre la validez - 
de la medida. En elprimer caso el decreto que pone fin - 
puede senalar que continuan vigentes algunas medidas. En
(407) Cfer. Voisset y Camus, obras citadas. Igualmente,
Berlia, "Le president de la Republique dans la Gong 
titution de 1958", RDP 1959, P^g. 71, "L'applicatio 
de l'article 16 de la Constitucion de 1958 et les - 
rapports entre le Parlemen et le Gouvernement", -= 
RDP, 1961, pag. 1029 y "Le contrôle du recours a -= 
l'article 16, et de son application" RDP, 1962, pag 
288. Hamon, "A propos de l'article 16, quelques que 
tiens juridiques" AJDA, 1961, I, pdg. 663; Lamarque 
"L'égalité constitucionnel et contrôle jurisdictio- 
nnel des actes pris en vertud de l'article 16 de la 
Constitution de 1958" RDP, 1961 pag. 558. M. Debre= 
"La nouvelle constitution. Discours de presentation 
prononcé le 27 août 1958 a l'Assablée Générale du - 
Conseil fi'Etat" Rev. Pr. SC. pol. 1959, p^g. 101...
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das el art. 16 concede plenos poderes discrecionales. - 
De la misma manera la doctrina es vacilante y las posturas 
son muy diversas.
, Asi Hamon y Lamarque afirman que el dedreto po­
ne fin a todas las medidas. Para Hamon "se trataria por - 
hipotesis de medidas posteriores al fin de las circunstan
cias quehan legitimado el art. 165 (408); para Lamarque -
/
"la competencia del Jefe del Estado esté limitada al tiem 
po de crisis" (409).
Otro grupo de autores piensan en sentido contra 
rio, que cabe extender estas medidas mas allé del fin de 
la situacion. Para Camus, el fin de la puesta en vigor del 
art. 16 solo signifies que "no se necesitan medidas nue-= 
vas" (410). Duvergef, en igual sentido, opina que se pue-
(408) Hamon, O.c., pég. 666
(409) Lamarque, O.c.
(410) Camus, O.c., pég. 325.
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den ,$antener aquellss decisiones que "sin esta prorroga 
perderian todo su sentido" (411)• En identica postura, - 
Chevallier, Voisset y otros.
Lo que si es preciso tener presente es que no= 
cahe, finalizado el estado de escepcidn, adoptar medidas 
nuevas.
f
4.4.3.) Control del estado de excepcidn
El acto declaratorio del estado de excepcidn= 
puede ser calificado como un acto politico (412); no asi=
(411) Duverger, "L'article 16 ét ses limites" "Le Monde", 
de 5 de mayo de 1961.
(412) El acto politico pone sobre la mesa uno de los gra­
ves problemas de la Teoria general del Derecho. 
pretensidn ultima es excluir dichos actos de la ré­
vision jurisdiccional. R. Capitant plantea asf la - 
dificultad: "La doctrina no cesa de denunciar el ca 
récter arbitrario de una jurisprudencia a la que a- 
cusa de protecer la razdn de estado en detriments -
del principle de legalidad, del que la doctrina re­
clama una aplicacion general y absoluta" ("De la na
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ture des actes de gouvernemente" Etudes juridiques a- 
ffertes a Léon Julliot.de la Morandiere, Paris, Dalle 
1964, pég. 99).
La justificacion de esta postura ha expérimenta
do historicamente dos tipos de motivaciones: a) teoria
!
del movil, en virtud de la cual un acto se califica de 
politico cuando su fin es de orden politico. Este plan 
teamiento ha sioo abandonado totalmente, asl'Duguit: - 
"De una manera general la idea del fin debe permanecer 
completamente ajena a la determinacion juridica de las 
funciones del Estado y de los actos derivados de las - 
mismas" (Manual de Derecho constitucional, t. I. Eco. 
Beltrén, Madrid, 1921, pég. 107); Garcia de Enterria - 
"se observa, enseguida, como era elemental que estos m 
viles politicos (...) pueden aplicarse a cualquier ac- 
to y, por co siguiente, aparté la dificultad de precis 
en cada caso el motivo ultimo del acto, puede llegar - 
précticamente a la eliminacion de la mayor parte del - 
Derecho administrativo de la posibilidad de su fiscali 
zacion jurisdicdional" ("La lucha contra las inmunida- 
des del poder", pég. 57); parte Capitant (O.c. pég. 10 
"la teoria del movil supone la reaparicion efectiva de 
la razon de estado"; b) teoria de la naturaleza del ac
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asi en la concepcion francesa sonactos de ejecuci'on - 
directa e inmediata de la Constitucion, en Italia se - 
entienden como taies los actos causados por supremas - 
consideraciones de los intereses générales del Estado 
su unidad (J.L. Carro "La doctrina del acto politico" 
RAP n2 53 P^g* 73 y sigs.) Sanchez Agesta se suma a -
t
este plamteamiento estableciendo una catalogo de catje 
gorias de acto politico; a) todos los actos constitu9 
yentes que declaran, completan o modifican el orden - 
juridico fundamental; b) todos los que tienden a desen 
volver el orden fundamental; c) los que tienden a de­
fender el orden; d) todos aquellos que solo pueden es^ 
timarse desde la totalidad del orden, desde los prin-= 
cipios que lo informan; e) todos aquellos cuya liberta 
juridica se refiera al contenido, a la causa o motives 
al fin o al tiempo de su ejecucion y solo pueden esti- 
marse desde los fines o principios del orden constitu­
cional ("concepto juridico de acto politico", Homenaje 
a Pérez Serrano, T. II,; pag, I83 y sigs.
^Cuéles son estos actos que podemos calificar - 
como politicos?. La doctrina francesa ha elaborado dos 
tipos de actos; a) los que regulan las relaciones in-= 
ternacionales; b) los actos de relacién interconstitu­
cional de los érganos supremos del Estado; Capitén a
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su vez los divide en: 1) actos desarrollados por el - 
Goblerno (Idgicamente hay que incluir al Jefe del Es­
tado) en sus relaciones con el Parlamento y 2) decre­
to de gracia.
La misma doctrina francesa parece no estar confer 
me en admitir la distincion entre actos de gobierno y 
actos administratives Eisenmann, Capitant, Villary, -= 
Duez, Vedel, Rivero...) encaminada a justificar la ex­
clusion jurisdiccional de los actos de gobierno. La ng 
gativa tal vez es més aparente que real, Eisenmann (** 
Gerischtsfreie Hobeitsake im beutigen franzô'sischen - 
Recht" en "Jahrbuch des Oeffentlichen rechts der Gegen 
wart", 2, 1953, pag. 1 y sigs...) Y Viraily (L'introu­
vable acte de gouvernement " RDP, 1952, pég. 317 y sig 
Por ejemplo, anaden que achacar a la jurisprudencia de 
protéger la existencia del acto politico al inhibierse 
de su conocimiento es un "falto problems": los actos - 
de gobierno son actos administrativos solo que someti- 
dos a un regimen jurisdiccional diferente (ante las -= 
jurisdicciones internaciomales o ante la justicia cons 
titucional).
No son actos administratives, en sentido estricto 
porque no son acordados en vista de asegurar la ejeeu- 
cidn de la ley. Garcia de Enterria resume asf este — = 
planteamiento: "estos actos no proceden, con toda cia-
-597-
ridad, de la Administracion como persona. Las relacio­
nes internacionales las cumple, no la Administracion - 
sino la persona internacional del Estado, el Estado -= 
entendidô como personaliâad juridica (...) desde el Or 
denamiento juridico internacional. Y a su vez las rela 
clones con el Parlamento tampoco las cumple la Admini^ 
tracion en cuanto que cumplen otras funciones constitu 
cionales ademés de las propias de los organos de la A4 
ministracion" (O.c. pag. 59). Como el propio Capitant= 
hace notar, gobernar sobre todo en un regimen parlamea 
tario consiste precisamente en dirigir la actividad Ije 
gislativa del Parlamento. El decreto de gracia es, par 
el mismo autor, un acto de soberania que no tiene por 
que ser motivado. En consecuencia, se trata de actos - 
que no pueden ser justificados ante la jurisdiccién co 
tenciosa, pero que no por ello quedan libres de cualqu 
tipo de control jurisdiccional.
En otros paises (Austria, Alemania, Italia...) la 
eliminacionde la categoria tradicional del acto de go­
bierno se ha reali zado a t rave s de la denominada "claji 
sula general de competencia de los Tribunales".
El art. 2 b) de la Ley de Jursidiccion de 1956 - 
define el tema en los siguientes trminos: "cuestiones 
que se suscitan en relacion con los actos politicos -
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del Gobierno, como son los que afectan a la defensa= 
del territorio, las relacio es internacionales, seg^ x 
ridad interior del Estado y mando de organizacidn lài 
litar". Esta enumeracion se attende como "numerus -= 
clausus", enun afan de restringir el alcance de di-=
cbos actos y se exige que los actos sean del Gobier-/
no en pleno.
^Cuél es la naturaleza de la declaracion del es 
tado de excepcion?. Podemos hablar de una situacion - 
de préctica unanimidad en considerarlo como un acto - 
politico. Asi Serra Pihar, Sénchez Agesta, Trujillo - 
Quintana y Bolea, Guaita, Garcia de Enterria, por ci- 
tar solo autores espanoles, si bien la irrecurribili- 
dad en via contenciosa no procédé, en el caso espahol 
y como hacen notar alguno de estos autores, de su na­
turaleza material del acto politico, sino de su decla 
racion a través de Décreto-ley, équivalente a ley for 
mal (art. 1 LJCA) y como tal excluido). Esta unanimi­
dad no alcanza a las medidas concretas, a pesar de -= 
que en este sentido, como en otros, la Jurisprudencia 
espanola ha sido vacilante.
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las medidas individualizadas que se adopten. Prenté a - 
estas medidas deben quedar siempre abierto el cauce ju- 
risdiceional ordinario. Por este caracter del acto decla 
ratorio, materialmente politico, el control sobre el mi^ 
mo va a ser mas bien politico (por el tipo de considera­
ciones y por los organos de ejercicio) que juridico, sin 
que este segundo carécter desaparezca totalmente. Tal vez 
por ello Camus prefiere hablar de "control democratico".
El control, en via jurisdiccional, se va a de- 
sarrollar tanto directamente a través de los organos de - 
la jurisdiccion constitucional, como indirectamente a tra 
vés de la jurisdiccion ordinaria al apreciar las medidas= 
represivas concretas.
Tal vez, sin embargo, el control mas eficaz se 
desarrollaré a trqvés del Parlamento, sobre todo en aqua 
làas situaciones en que la Justicia -constitucional, pe­
nal o contenciosa- se ven implicadas, por su organizacion 
y funcionamiento, en los intereses del grupo en el poder. 
Este control parlamentario tendra un alto valor de guar- 
dién de la Constitucion, tanto cuidando de que el estado 
de excepcion sea efectivamente "excepcional", cuanto con- 
trolando los poderes legislatives del titular de los pode. 
res de excepcén. Las propias caracteristicas del control», 
parlamentario, de modo fundamental su publicidad, pueden» 
permitir un debate sobre politica general y sobre las con 
diciones que han dado lugar a la situacién.
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El elemento decisive dentro de este control - 
lo constituée el carécter decisoria que la actividad -= 
parlamentaria debe tener ante la situacion. No basta una 
mera consulta o un aviso de su declaracién, es preciso - 
que 0 el propio parlamento asi lo décida o que la conti- 
nuidad del estado de excepcion, declarada por el Gobier­
no, quede sonietida a su aprobacion. Si el control no exij 
te en este punto, es inutil hablar de las posibilidades - 
que ofrece eî Parlamento. Y, a su vez, séria inutil esta= 
posibilidad si no existe una clausula que garanties la -= 
reunion de pleno derecho del Parlamento y la imposibilida 
de disolverlo.
4.4.4.- El caso ebpanol;
Segun el art. 35 del Puero de los espanoles, - 
"la vigencia de los articulos doce, trece, catorce, quin­
ce, dieciseis y dieciocho podra ser suspendida temporal-» 
mente por el Gobierno total o parcialmente mediants Decra 
to-ley, que taxativamente determine el alcance y duracion 
de la medida". El capitule III de la Ley de orden publico 
de 30 de julio de 1959 compléta estos aspectos a que se» 
refiere dicha declaracion. Desde este punto de vista el» 
estado de excepcion ofreceDos siguientes aspectos:
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4.4.4.1.- Planteamiento general
a) la declaracion se hace iior Decre-= 
to-ley del Gobierno, que es quien aprecia la gravedad de 
la situacion(art• 35 PE y arts. 25-27 LOP).
b) La suspension de garantlas puede - 
alcanzar a todas o solo algunas de las prévistas en el= 
art. 35 PE (413), a todo o parte del territorio nacional, 
puede entrar en vigor de una sola vez o progresivamente - 
segun lo exija las circunstancias.
c) Las condiciones de hecho son las -= 
générales: alteracion del ordeh publico resultando insu- 
ficientes las facultades ordinarias. Junto a esta altera­
cion cabe también la declaracion "cuando la magnitud de -
(413) Pueden ser suspendidas: libertad de expresién (art. 
12 PS) secreto de correspondencia (art. 13 PE); li­
bertad e inviolabilidad de domicilio (Arts. 14 y -= 
15 PE); libertad de asociacién y reunion (art. 16 - 
PE(J“.; "habeas corpus" (art. 18). La libertad de domi 
cilio, sin embargo, es ampliada a la libertad de -= 
circulacion (art. 28 LOP). Pueden ser exigidas près 
taciones a las que no se esté obligado en tiempo -= 
normal (art. 32 e) LOP). Hay un endurecimiento de - 
las sanciones (art. 34 LOP) y se dictan disposicio- 
nes especiales para extranjeros (art. 31 LOP).
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una catastrofe, calamidad o desgracia publica asi lo - 
aconsejare" (art. 25,1 LOP).
d) El art. 26,2 LOP parece dar a entender que la - 
declaracion tiene un limite temporal: très meses. El art. 
35 PE calla sobre este limite, la unica garantis que ré­
gula es que el decreto-ley "determine taxativamente la — 
duracion de la medida". Asi puede ocurrir que la declara­
cion sea por un periodo mayor con la simple obligacion de 
"dar aviso a las Cortes" cada très meses de las razones - 
que aconsejan prolongar la medida.
e) Desde el punto de vista del control de la déclara 
cidn, se suprime el trémite de urgencia del art. 10,3 — = 
LRJAE (414). El control posterior de las Cortes tanto en=
(414) "Es la competencia del Consejo de Ministres....3•-
Proponer al Jefe del Estado la sancidn de décrètes— 
leyes en caso de guerra o por razones de urgencia.» 
Esta seré preciada por el Jefe del Estado, oida la 
comisidn a que hace referenda el art. 12 LC".
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lo que se refiere al decreto-ley de declaracion o de - 
prdrroga como al resto de los dictados en estado de ex-= 
cepcidn (art. 26,1 LOP) se limita a darse por enterados, 
en base a la obligacion del Gobiârno de dar cuenta inme- 
diatamente de los mismos (415).
En principio el sistema espanol de declaracion 
del estado de excepcidn a traves de Decreto-ley del Go-= 
bierno no es criticable. La ra idez de3as medidas a ado£ 
tar en una situacidn tal aconsejan en este sentido, fren 
te a la lentitud tipica de la actuacidn legislativa, La= 
falta de garantias opera a partir de este momento: en la 
inexistencia de un control parlamentario. Esta posibili­
dad, en el caso espanol, cabe unicamente a traves de in- 
terpelaciones, ruegos y preguntas, pero incluso en estos 
casos cabe no responder alegando razones de Estado (art. 
75 Heg. de las Certes) o de que la contestacidn a los -= 
ruegos y preguntas o no se produzca o no se publique en» 
el "Boletin oficial de las Cortes" por considerarse de - 
"carécter reservado" (art. 76,2 Reg. de las Cortes) — »»
(415) Gonzalez Ferez afirma que "estâmes ante una condi- 
cidn cuyo incumplimiento y co siguiente infraccidn 
de las normas constitucionales constituiria materia 
de contrafuero" (Comentarios a la Ley de Orden Pü-= 
blido, pég. 305).
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(416).
Esta falta de control puede llegar a implantar 
una autentica situacidn de dictadura del Ejecutivo si pen 
samos que este puede dar aaracter de normalidad a una si­
tuacidn excepcional. Es suficiente que comunique a las -= 
Cortes, cada tres meses, las razones de la medida; o in-= 
cluso en una interpretacidn mas literal y favorecedora de 
los intereses del grupo en el noder, el requisite del art 
26 LOP unicamente se exigiria para la prdrroga, quedando 
limitada dicha intervencidn al momento del cumplimiento - 
del plazo sehalado en el Decreto-ley. A su finalizacidn - 
puede producirse una nueva comunicacidn y asi sucesivamen 
te.
La espada de Damocles que supone esta situacidn 
va a pesar, y pesar, sobre todo el sistema de libertades 
publicas. Si quien domina el estado de excepcidn, domina 
al Bstado, quien asi lo domina, lo domina totalmente.
El art. 35 PE estipula el numéro de garantias
(416) Siempre existiria el precedente legal de conside- 
rar la "segurid^d interior" como uno de los actos 
politicos recogidos en el art. 2 LJCA= Solo cabria 
poner en marcha el r curso de contrafuero a partir 
de la Comiafc. permanente.
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y libertades que pueden ser supri-midas.Este sistema ti- 
picamente espanol, debe ser mantenido a pesar de todas - 
las opiniones contrarias. Estas se basan en la idea de - 
que més allé de cualquier limitacidnlegal el titular de - 
poderes extraordinarios debe poder hacer uso de todo tipo 
de medios. En su apoyo sehala Camus la ausencia de Idgica 
de una Constitucion que tolerara suspender algunas de las 
garantias mas fundamentales (si es que puede establecerse 
una jerarquia a este respecto) y, en cambio, impidiera -= 
suspender otras de inferior relevancia. La objecion puede 
tener sentido pero es preciso deteiierse en el caso espaho
En un afén de limitar el alcance de estas situa­
ciones excepcionales, es necesario mantener la inviolabi­
lidad absoluta de los limites del art. 35 del Puero.
El sistema espahol de ooderes excepcionales re- 
coge tres situaciones o tres tipos de respuestas diferen 
tes: a) estado de excepcion; b) estado de guerra; c) po­
deres extraordinarios del Jefe del Estado. Mientras los» 
dos primeros casos sehalan suficientes dates légales para 
poder interpretar su émbito, no ocurre lo mismo con los 9 
poderes del Jefe del Estado.
El estado de guerra es declarado también por el 
Gobierno mediante Décrété—ley, pero las competencias en 
cuanto al mantenimiento del orden publico son transferi-
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das a la Autoridad militar. Tal estado supone una agrava 
cion con relacion al estado de excepcion en el siguiente 
sentido: a) hay una atenuacion de las garantias jurisdic^  
cionales (art. 39*3.h LOP); b) las medidas n> son tasadas, 
"la autorid ad militar podra hacer uso de las mismas fa­
cultades que se conceden a la civil en los capitulos an- 
teriores, de las demas que esta ley autoriza y de cuantas 
medidas seannecesarias para restablecer el orden o requie
ra la seguridad interior del Estado" (art. 40 LOP). Esta»
/
agravacidn de la respuesta es consecuencia de las propias 
condiciones de hecho que lo motivan: insuficiencia de las 
medidas del estado de excepcion para restablecer la norma
lidad o que se produzca una subita y viblenta insurreccion
/-
^Existe alguna limitacion en lo tocante al esta­
do de guerra?. Hay que distinguir entre la guerra, para c 
ya declaracion el Jefe del Estado necesita de ley acuerdo 
0 autorizacion de las Cortes (art. 9 60E) y el estado de 
guerra que supone una alteracion del orden publico mas gr 
ve que la que motiva el estado de excepcion, pero que es 
declarado mediante Decreto-ley. Aunque el art. 36 LOP no 
hace ninguna referenda a las garantias que pueden ser su 
pendidas, es preciso entender que continua imperando el - 
limite del art. 35 PE, que régula las competencias del Go 
bierno en esta materia.
En cuanto a los poderes excepcionales del Jefe»
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del Bstado y la absoluta discrecionalidad con que se re­
cogen -la limitacion fundamental puede procéder del re-= 
frendo- hacen suponer una agravacion tal de las circuns­
tancias que haria inutil todas las previsiones de la Ley 
de orden publico. Dada la inseguridad que para la liber­
tad suoonen estos poderes, su ehtrada en vigor debe ser 
interpretada con caracter ab s olut ament e restrictive: so­
lo eabe hacer uso de tales poderes cuando las previsiones 
del Estado de excepcion y de guerra fueraii insuficientes. 
En este caso el recurso de contrafuero es més un deseo - 
que una realidad: estara llamado a resolver la mismaper- 
son a que dicto el acto. El dnico control efectivo podré 
operar a partir de la negativa al refrendo.
Los tres tipos de medidas aparecen asi gradda 
das y sobre esta gradacion -proporcionalidad de las medi 
das a las circunstancias- debe ejercerse el control y - 
en base a la misma debe mantenerse la idea de que las næ 
didas del estado âe excepcion son tasadas. Si fueran in- 
suficientes, es preciso hacer uso de cualquiera de las £ 
tras dos posibilidades legales que ofrecen las leyes. La 
tasacidn de las medidas es la unica garantia que la ley» 
recoge y como tal debe ser defendida (417).
(417) Si bien, como hemos visto la ley de orden pxlblico - 
de 1959 ha produeido una ampliacion de las mismas.
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4.4.4.2.- Control del estado de excepcidn;
Aunque las posibilidades de un control - 
son minimas es preciso sehalarlas. Y son minimas porque 
descansan més en la conciencia democrética de los titu- 
lares del poder eue en la cofianza que ofrecen las garan 
tias legales.
4.4.4.2.1.- Negativa de sancidn por el Jefe del Estad
El Decreto-ley del Gobierno debe ser sen 
cio ado por el Jefe del Estado. Este a la vista de las - 
circunstancias puede negarse a ello pudiendo llegar in­
cluso, previo acuerdo favorable del Consejo del Reino ( 
15, c) LOE; art. 17,2 LOCR), a la destitucidn del Presi-» 
dente del Gobierno.
4.4.4.2.2.- Control jurisdiccional
Esta posibilidad encierra en s£ dos as­
pectos netamente diferenciados; el que hace referenda» 
a la propia legalidad del estado de excepcion y el que» 
afecta a las medidas concretas. Aunque los organos pue— 
dan ser diferentes en ambos casos el control va més allé 
de la mera constatation de si se ha dadoo no el hecho. - 
Dada la discrecionalidad que reviete este tipo de medid 
el control se encamina a la verificacion de los medios - 
empleados, del procedimiento prevlsto anteriormente y de
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la proporcionalidad de los medios a las circunstancias#
4.4.4.2.2.1.- Recurso de contrafuero;
El Decreto-ley que déclara el estado 
de excepcion es inmune a la jurisdiccion ordinaria, tan­
to porque desde su perspectiva material puede ser consi- 
derado como un acto politico omo porque en el caso espa­
hol, por su naturaleza formal esta excluido de dicho cog 
trol. Esta calificacion no impide su sometimiento a otro 
tipo de jurisdiccion, esto es queda abierto el procedi-» 
miento de control constitutional. Para ello, analizado - 
dicho procedimiento, no existe ninguna dificultad. Estas 
surgen de las especiales dondiciones de funcionamiento - 
del recurso.
4.4.4.2.2.2.- Tribianales ordinarios:
Este control se basa en la apreciacién 
de la legalidad de las nedidas represivas individualiza­
das, habida cuenta de que este control versa no solo so 
bre si se ha producido o no el hecho, sino también sobre 
la proporcionalidad de la medida. Se trata de un control 
inMrecto, pero tal vez el més eficaz por las garanties» 
que ofrece para las libertades individuales.
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El juicio que este control jurisdiccional me 
rece se encuentra en razon directa a la independencia= 
de los Tribunales, De cualquier otra manera la actuacion 
de jueces y tribunales les convierte en meros ejecutores= 
de los intereses represivos del grupo en el poder. Aun ad 
mitiendo las posibilidades que ofrece el control juris-» 
diccional el juicio es negative en sistema en que, como» 
en el espahol, los Tribunalss especiales -Tribunal de or 
den publico y Jurisdiccion militar se convierten en ordi 
narios para determinados actos de ejercicio de la liber­
tad que desde la perspectiva del grupo en el poder son - 
vistos como atentatorios contra la seguridad del Estado, 
y ello incluso en tiempos de normalidad constitucional.
El control jurisdiccional es valido, como ga­
rant ia, unicamente en los sistemas en que la independen—= 
cia de los Tribunales es defendida como la principal ga­
rant la ciudadana frente a los eventuales ataques de los» 
titulares del Poder.
CAPITULO QUINTO: Limitaciones al ejercicio •
de las sancionadoras de la:
Administracion.
Al pretender juridificar el Ejecutivo, sorneter 
le a normas previamente establecidas y precisar el alcan 
ce de las mismas, el intente debe ser afirmado aun con== 
mayor fuerza cuando la actividad afecta al ejercicio de= 
la funeion de policia, campo tradicional de los poderes» 
discrecionales•
A través de limitaciones indeterminadas, la li 
bertad va a quedar referida a las condiciones de hecho 
en que se desarrolla. La libertad puede quedar burlada - 
tanto al no sehalar limites a la funcion de policia, como 
sehaléndolos a través de conceptos juridicos indetermina­
dos , a la libre apreciacion de los orbanos del Ejecutivo. 
Este es el riesgo gravisimo que plantea la tutela del or­
den publico: que la libertad pueda quedar sometida a los» 
intereses de los titulares del poder.
La crisis de la separacion de podæres con la con 
siguiente ganancia del Ejecutivo traen consigo una nueva - 
consecuencia: el esquema de limitacién del poder desde el» 
poder mismo (los tres poderes de la trilogia clésica limi- 
tandose mutuamente) es destruido y roto y en su destruccio 
caeré también el poder carismético -igualdad y seguridad- 
de la ley. En el marco de la crisis, la més eficaz garan-»
— 613- "
itia f rente a los excesos del Ejecutivo se va a encon-= 
-trar no en los contrôles interorganicos o intraorgani- 
cos, sino en la propia responsabilidad del titular de - 
los ppderes o del funcionario a la bora deinterpretar - 
el alcance de la ley. No se trata de una renuncia fata- 
lista al poder de la Ley o de la revision jurisdiccional. 
Se trata unicamente de insistir en algo que, al menos en 
el sistema espahol, es évidente. La conciencia democrat! 
ca se présenta asi como un corrector* a la supremacia del. 
Ejecutivo que rompe, por la via de hecho, la teoriea su­
premacia constitucional de la ley y el juez. Algo que por 
SI solo es insuficiente, pero que en determinadas circuns 
tancias tal vez constituye la dnica esperanza con sentido
El control de la policia plantea dos cuestiones 
En primer lugar, toda intervencion de policia y de modo - 
muy fundamental cualquier tipo de reglamentacion, debe a- 
poyarse en una ley previa que asi lo autorice. En segundo 
lugar, la apreciacion de las circunstancias de hecho -al­
teracion del orden publico-plaantea matices peculiares m_ 
cho més complejos, pero el problema es el mismo: si exis 
ten criterios legislatives de interpretacion de dichas - 
circunstancias de hecho. Es évidente que los hay. Por e- 
jemplo la tipificacion de faltas y delitos del Codigo pe 
nal, pero es preciso indagar si ademés de estos criterio 
encontramos otros que hagan referencia de modomucho mas! 
concrete a la funcion de policia. Estos criterios son -=
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determinados principios générales del Derecho y el pro­
pio articulo 1 de la ley de Orden Publico de 1959.
5.1.- El art. 1 de la ley de Orden publico de 1959
"El normal funcionamiento de las instituciones 
publicas y privadas, el mantenimiento de la paz interior 
y el libre y pacifico ejercicio de los derechos-indivi-» 
duales politicos y sociales reconocidos en las leyes, cons 
tituyen el fundamento del orden publico". El art. 1 LOP - 
no aporta un concepto sino una descripcion del fundamento 
del orden publico material, de la ausencia de desordenes; 
y debe interpretado en este sentido. Cualquier acto huma- 
no que se pretende caracterizar como alterador del orden» 
publico debe haber producido una lesion de alguno de los» 
bienes juridicos que enumera el art. 1 LOP. Asi mismo el= 
art. 2 de la misma ley supone la interpretacion auténtica 
del art. 1. Pero lo supone hasta cierta medida. La tipifi 
cacion de dicho articulo queda sih valor, o puede quedar» 
sin valor, por: a) por la cléusula de "numerus apertus" - 
del apartado i); y b) porque se habla èe alterar o inten- 
tar perturbar, cometer o ihtentar cometer. Las restric-» 
clones men ales que puede suponer el art. 2 de dicha ley» 
se acrecienta si pensâmes la defensa de aparatos ideologï 
cos e institucionales que dicho articulo recoge;
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a) defensa del aparato ideologico e institucional: 
art. 2, b)
b) defensa del modo de produccion: art. 2,b) y 2,c)
c) defensa del ejercicio del poder por sus titula-= 
res: art. 2, h) y 2, e) en su primera parte.
d) defensa del ejercicio de los èereciios, entendida 
como defensa de la tranquilidad ciudadana que, - 
sin embargo, acaba reducida a estas très catego- 
rias anteriores. Asi es clara la diferencia, a - 
estos efectos, de un homicidio comun o de un tu­
multe ante un espectdculo publico, de la violen- 
cia frente a las instituciones frente a la auto- 
ridad o de los tumultes résultantes de una mani- 
festacion politica. Se protege la tranquilidad - 
ciudadana ante hechos que revisten una "especial" 
gravedad o por los motives, o per los medios o -= 
por el lugar...
e) Defensa de la salud: art. 2, g)
f) Defensa juridico de las plusvalias poiiticas adi- 
cionales: art.2, i): clausula de "numerus apertus
5.2.- El principle de legalidad
Como senala Garrido Palla (418) el principle -
(418) "Losnedios de policia y la teoria de las sanciones 
administratives" RAP, ns 28; p^g. 25.
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de legalidad se asienta en très reglas; a) sumisidn de 
los actos (générales y singulares) de la Administracion 
a la ley formai, que dériva de la estructura politica de 
la separacidn de poderes; b) sujisidn de los actos régla 
de los drganos administratives inferiores a ]os de los su 
periores, que dériva de la estructura jer^rquica de la - 
Administracion; c) sumisidn de los actos administratives 
singulares (cualquiera que sea el drgano que los dicte),
a los actos-regla générales, que dériva de la estructura/
interna de unes y otros actos administratives.
5.2.1.- Sentido del termine "legalidad"
Todo planteamiente que rarta exclusiva-= 
mente de las tecnicas del Estado de Derecho (419), 8Ün= 
siendo corrects puede quedar cofto, al hacer descansar= 
la garantla en un planteamiento meramente formai, tdoni 
co-juridico.Asi la legislacidn de la Alemania nacidnal= 
socialista sometida al princi io de legalidad, no es vd
(419) Bastaria recordar a este sentido la idea de Garcia 
de Enterria: "todo el suculento tema del Estado de 
Derecho se ce vierte para los administrâtivistas e 
un conjunte de técnicas concretas y particulares"; 
"La lucha contra..." p^g. 11.- Refiriëndose, en -
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lida, sin embargo como garantia. La ley, significado y 
significante dela libertad y lasegjridad libérales, se 
légitima por el respeto a la constitucion, manifestacidn 
de la volantad general democratica y como sxpresidn de - 
un Parlamento representative. Solo desde esta perspecti- 
va tiene sentido el principle de legalidad; "la idea tejc 
nica de la competencia legal" (Garcia de Enterria) La l_e 
galidad es un concepto m^s amplio que la leyf encierra -
I
normas y principles que no son ley en sentido estricto y 
que incluse llegan a "legitimar" el use del poder inclu­
se llegan a "legitimar"l use del poder politico. El con­
cepto amplio de legalidad se relaciona con la regia de - 
derecho de Duguit o con la concepcidn de Hauriou sobre - 
el Orden juridico, "Bloque legal" mds principles généra­
les del Derecho. Esta idea es recogida tambiën por todos 
los tedricos de la Administracion y de modo muy especial 
en lo referente a los podères discrecionales. Los juristes 
espaholes de la Administracion hablan del sometimiento del= 
agente administrative a los principles générales del Dere­
cho. Los franceses junto al cojtrol de la legalidadestric- 
ta del acte, insisten en el control sobre los motives..*
côjicreto, al principle de legalidad ahade, "parafrasean
do a Duguit con conceptos caros a la mentalidad adminis
trativa, que se trata de la conversion del hecho bruto=
del poder politico en la idea tecnica de la competencia 
legal". Ibidem, pag. 15.
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La supremacia de la ley formal frente al 
resto de las manifestaciones del Derecho surge con - 
la Revolucidn francesa amparada en una racionalidad= 
que se basa enla abstraccidn, impersonalidad,.. Se - 
constituye asi en arma a oponer al privilegio, que - 
encontraba su amparo en la costumbre y tradicion del 
Antiguo Régimen. Laley pretende, como instrumente téc 
nice, el fin de los ordenesnaturales de la situ acidn 
pasada.Su prestigio descansa en este su sentido histo 
rico. La evolucidh moderna de la ley, el control que= 
sobre la misma ejerce el Executive -incluse en regime 
nés parlementarios- , la tecnificacidn de su cntenido 
-basta pensar en toda la legislacidn econdmica-... en 
tre otras razones ya senaladas anteriormente acaban - 
con el carisma revolucionario• La derensa de la lega­
lidad desde posiciones formalistas, encarna un inten­
te desesperado de salvar la legalidad como manifesta­
cidn de la legitimidad. Pero es precise salvar de nue 
vo los valores democraticos. La competencia legal es= 
una garantia valida pero solo en el marco de la socie 
dad democriica. Y en este sentido el control de lega­
lidad tiene un ^rea principal de desenvolvimiento en= 
el orden de la Administracidn püblica.
5.2.2.- El principio de legalidad yla reglamen-
tacidn de policia
No puede establecerse ninguna limita-=
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cidn constitucional que no esté prevista por la propia 
Constitucion. Establecida una situacioh de poderes ex; 
cepcionales, la competencia de su titular deben haber= 
sido asignadas previamente por ley formal. En términos 
générales es precise afirmar la subordinacion del régla 
mento de policia ala ley formai y la necesidad de su - 
publicacion para hacerlo oponible al administrado. La - 
ley y el reglamento pueden #stablecer restricciones de - 
modo precise y concrete y/o senalando fines a cumplir y= 
el poder de policia realiza la valoracion del interés -= 
colectivo. El acte de policia se basa asi en la ley y el 
reglamento, si bien en cases excepcionales, la policia u 
tiliza procedimientos autonomes. Como observa Villar Pa- 
lasi "las formas modemas de policia se traducen en un - 
progresivo incfemento de la autonomia de la norma poli-= 
cial y en una quiebra del principio de réserva excluida= 
a la ley del memento de autoridad (420).
La exigencia de la ley previa que autorice o -
(420) Poder de policia y preciojuste, el problema de la 
tasa de mercado" RAP n2 16, pég. 43.
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regule las restricciones de la libertad es ima constan­
te; el sentido de las leyes de orden pflublico es legiti 
mar la intervencidh administrativa en la libertad y el 
orden publico. Enesta materia el sometimiento a réglas - 
es la mejor garantia del ciudadano frente a]a discrecio- 
nalidad. Frente a posibles intereses contrapuestos de la 
Administracion y de los ciudadanos, al princinio de lega 
lidad completado con la resnonsabilidad administrativa,= 
senala los limites de la ectividad administraiiva de po— 
licia y los hace efectivos,
5.2.3.- El rrincipio de legalidad y los conceptos - 
juridicos indeterminados.
El orden publico ha supuesto une de los cam 
pos tradicionales de la discrecionalidad administrativa. 
En un afdn de excluirlo de la révision jurisdiccional, - 
nuestra jurisprudencia llegd a configurar como acte polf 
tico todas las actuadiones de policia.
El abuso de conceptos juridicos indetermina— 
dos de que hace gala nuestra legislacionencuentra sus 1% 
zones precisamente en el interés del grupo en elpoder — 
por encontrar zonas exentas a la intervencion de jueces 
y Tribunales. Parece ocioso insistir en ello » De aquf — 
dériva un dato fundamental para conocer el alcance de —
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nuestro sistema de libertades publicas. Al aer la Admi- 
nistracidn quien aprecia las condiciones de hecho de su 
ejercicio, su alcance queda reducido al marco que toléra 
la Administracion. Las exclusiones a la revision juris-= 
diccional tratan de reforzar aun mas estas posibilidades.
5.2.3.1:- Caracter de los concentos juridicos inde­
terminados y garantfas del administrado^
r
A nivel dogm^tico pueden sehalarse deter- 
minadas diferencias entre los conceptos juridicos indeter 
minados y las facultades discrecionales. A diferencia de= 
las potestades discrecionales en que la pluralidad de so- 
luciones justas es su caracteristica, los conceptos jmridi 
cos indete minados se presentan de la siguiente manera; - 
a) la ley no nos da la medida concreta y exaota para la - 
aplicacidnde los mismos al caso en particular y b) que - 
a pesar de ello, la calificacidn a cada caso concrete no= 
puede ser mds que una: o hay alteracidn de orden publico o 
no la hay (421).Por ello el proceso de constatacidn de si= 
un concepto juridico indeterminado se cumple o no se cumpl 
no es un proceso volitivo (esto es, discrecional) sino de 
juicio. No hay, por tanto, ninguna dificultad a su fisca-
(421) Garcia de Enterria O.c. pag. 32 y sigs.
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lizacidn. El control jurisdiccional (422) se convierte, 
de esta manera, en el mds eficaz complemento del princi­
pio de legalidad, cuando la jurisdiccion es efectivamen- 
te independiente. .
A pesar de lo dicho, los conceptos juridicos - 
indeterminados al concéder un "margen de apreciacidn", - 
desde la perspectiva del principio de legalidad rompen -
la tipicidad de las faltas administrâtivas,rompen una de
/
las garantlas mas elemenales del ciudadano y del adminis 
trado. Afirmar que ante una alte acion de orden publico= 
la calificaaidn no puede ser màs que una, implica desde= 
la perspectiva del trataraiento administrative un avance= 
indudable y una garantia, pero sigue en pie la cuestidn= 
de detei*minar cual debe ser la "uniea" solucidn. Ese mar 
gen de apreciacidn no surge unicamente de la dificultad= 
de determinar las condiciones de hecho; el margen de a-= 
preciacidn es el resultado de muy concretes planteamien- 
tos ideoldgicDB. Es évidente que entre la unidad de solu­
cidn de un tipo penal y la unidad de solucidn de un con­
cepto juridico indeterminadohay una gran diferencia: la= 
de las garantias que ofrecen. Y la diferencia es cualita 
tiva. El tipo penal castiga siempre la misma conducta, -
(422) tanto a través de los tribunales de la justicia - 
ordinaria, como por los tribunales constitucionale
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pensemos la rebelion o la sedicion como delitos tfpi-=
COS contra el orden publico. En el caso extremo de una 
situacion de ruptura constitucional violenta, obviamente 
van a cabiar las personas de los posibles sediciosos o - 
rebeldes, pero la conducta es la misma con independencia 
de cualquier consideracion de régimen politicol En cambio 
la regubcion a partir de conceptos juridicos indetermina­
dos se plantea en términos diverses: una misma conducta - 
V. gr. asociarse a un partido politico, defender la liber 
tad sindical... (lo mismo podemos decir en el campo de la 
moral...) puede ser falta o no serlo. El margen de apreci 
cion supone un s al to cualitativo, no meramente cuantitati
Esta 'es la diferencia entre los tipos de actos 
contraries al orden publico que recoge el art. 2 LOP y“  
la clàusula abierta del apartado i) de dicho artfculo o= 
las limitaciones indeterminadas al ejercicio de la liber 
tad de Prensa, y valga por via de ejemplo. Los conceptos 
juridicos indeterminados tratandde hacer omniprésente la 
ideologia dominante inc lus o alli donde esta no ha prévis 
to su defensa de modo concreto y preciso. Las técnicas - 
del Estado de Derecho no pueden olvidar este aspecto si 
no queremos confundir Estado de Derecho y Democracia. - 
Tal vez por ello Camus prefiere hablar de defensa del - 
Estado democratico antes que de defensa del Orden ÿübl^ 
co.
Desde una perspectiva del Derecho en su tota—
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lidad, en su unidad, como la fuerza nacionalizada del - 
Estado y no desde sus distintas ramas, la cuestion no ha 
quedado solventada. Resta el anàlisis del control de la= 
decision en base a la apreciacidn de un concepto juridico 
indeterminado y este control, es justo senalarlo asi, no= 
es meramente juridico, sino tambien politico. *^ as posibi­
lidades que estas facultades conceden, esto es la inter-= 
pretacidn de "qué" sea una alteracidn de orden publico, -*
varian con los distintos titulares de los -oderes -recor-
/
demos, de nuevo, como dato revelador que la ley de Orden= 
publico de 1933 està en vigor hasta julio de 1959-, y ello 
porquQ las leyes de orden publico acaban convirtiendose en 
instrumentes de defensa de los intereses del grupo en el • 
poder.
La existencia y vigencia del principio de lega­
lidad es inopérante sin un control jurisdiccional realiza 
do por tribunales y jueces independientes; y ambos care-*" 
cen de sentido si frente a la presuncidh de legalidad de 
los actos administrativos no actüa un sistema efectivo de 
responsabilidad administrativa.Si en esta materia se ope­
ra a trave8 de la reglamentacidn y la coaccidn, la presim 
cidn de legalidad de los actos administrativos no æompa-= 
hada de dichas très garantias puede convertirse en el més 
odioso sistema de utilizacidn de la fuerza y el mièdo.
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5.2.3-2.- tas potestades sancionadoras de la A^- 
ministracidn.
El control debe y puede versar sobre el= 
fondo y el procedimiento, y habida cuenta de las modali- 
dades dela funeidn de policia: observancia-conservacidn, 
prevention y represidn (423) el control versard muy esp£ 
cialmente sobre el fin de que se pretende cumplir.
(423) Ello no significa que la Administracion no utilice 
la coaccidn en sus actividades de observacidn y pre 
vencidn, pero es una coaccidn de alcance diferente; 
"â.a coaccidn administrativa no debe confundirse con 
la potestad que la Administracidn tiene de imponer= 
sanciones. Si bien es cierto que puede recurrirse - 
a la via coactiva para que una sancidn se cumpla, - 
tambien es cierto que esta constituye un medio de - 
la policia administrativa de tratamiento independien 
te. La coaccidn se encamina al cumplimiento de lo - 
ordenado contra lawluntad del obligado a ello; la= 
sancidn es un medio "represivo" que se pone en mar­
cha precisamen e porque la obligacidn no se ^a cum- 
plido" Garrido Palla "Losmedios de policia..." pags. 
33-34. En iddntico sentido establece Martin Eetorti- 
llo ("Las sanciones de Orden publico", pég. 239 y --
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Es necesario solventar ‘unaprimera dificultad, 
la que hace referenda a la compatihilidad e incompati- 
hilidad entre sancidn administrativa y sancidn cenal. No 
se trata simplemente de estahlecer diferencias dogmdti-= 
cas, y es preciso partir de las diferencias de las tareas 
a cumplir por los dos tipos de drganos y de las garantias 
que ambbos ofrecen protegiendo la libertad.
Ranelletti (424) distingue asi entre leyes de= 
policia y leyes pénales. Mientras las primeras suponen= 
una tutela mediata del Derecho como cautela para evitar= 
la posibilidad de ofensas al orden juridico, las leyes - 
pénales ejercen una acccidn inmediata ante ofensas o le- 
siones directas a bienes juridicos. En el primer caso se 
habla de infracciones, en el segundo de delitos. Asi la= 
ley de orden publico aparece como un complemento de la - 
ley penal.
En linea parecida Duez Debeyre (425). Para ello 
la policia judicial tiene por fin enfrentarse a las infra
((424) O.c. pnag. 289-290
(425) 0. c. "Traité de Doirt Administratif", Dalloz, 
Paris, 1952 pdg, 505.
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clones pénales, reunir pruebas y poner a los autores an 
te Tribunales represivos. Lapolicia administrativa se re 
fiere, al contrario, al Derecho administrativo; no se r^ 
fiere al orden represivo sino al preventivo, esencialmen 
te trata de enfrentarse al desorden por medios preventivos.
Estos dos aspectos son conjugados en términos= 
générales por la doctrina espahola, aunque existe, al -= 
tiempo, una opinion fuertemente generalizada contraria a 
la dualidad de sanciones, criticada por Manzanedo como - 
"uno de los aspectos mas regresivos del régimen adminis­
trativo" (426). La misma jurisprudencia espahola ha tra- 
tado el tema de acuerdo con aquellos dos puntos de part^ 
da en un contexte de independencia de jurisdicciones, con 
arreglo al cual son independientes el proceso administra­
tivo sancionador y el proceso penal por lo que, indepen-= 
dientemente de que un hecho constituya delito, puede cons 
tituir falta administrativa sancionable por la Administra 
cion y darligar, en su caso, a recurso contencioso-adminis
(426) "Curso de Derecho administrativo economico. Ensayo 
sistematizador", I.E.A.1., Madrid, 1970, pég. 642. 
Gran numéro de disposiciones administratives seha-= 
lan la compatihilidad: art. 18 de la ley de orden -= 
publico; art. 159 de la ley de Navegacion aerea; art 
81 de la ley de montes; art. 105 de la lêy general - 
del servicio militer; art. 4 del reglamento de régl9 
men disciplinario de los funcionarios de la Adminis-
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trativo (427). El riesgo fundamental radica en que se - 
rompe el principio "non bis in idem" y en que la sancidn, 
como acto administrativo,.es ejecutiva agravada en materia 
de sanciones de orden publico que en el art. 23, 2 de la - 
Ley de orden püblico, segun la redaccion de 1971, dice:
"Respecte a las sancionados comprendidos en el apar 
tado anterior (cuando de sus antecedentes resultase 
que el inculpado hubiese sido sancionado dos o mas= 
veces por infracciones del orden publico, o que por 
su conducta suponga una amenaza notoria para la con 
vivencia social), la autoridad gubernativa podrà, - 
motivandolo debidamente en su resolucion, exigir, - 
tan pronto hayan sido notificados, la inmediata efec 
tividad de la sancidn impuesta y, en su caso, de la= 
responsabilidad personal subsidiaria que coresponda= 
mientras no se haga efectiva la multa o se preste - 
caucidn suficiente, a juicio de aquella autoridad".
sin olvidar que la sancidn,en este caso, puede ser agra­
vada en un 50^,que la cuantia segun el decreto-ley de 26 
de agosto de 1975 puede llegar hasta cinco millones de pes 
tas (con lorque a tenor del art. 23, 1 pudiera tener un - 
tope de siete millones y medio) y que deberé hacerse efe£ 
tiva la sancidn en papel de pages del Estado (art. 20, -=
tracidn civil del Estado...
(427) Gonzalez Perez, "Comentarios a la ley de orden pd- 
blico", pdg. 208 y sigs.
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LOP) (428).
La duplicidad de vias sancionadoras ha queda­
do recogida asi por la Jurisprudencia. El ndcleo de la= 
sentencia de 31 de octuhre de 1972, reconocida la razdn 
de ser de la duplicidad de vias sancionadoras, es que el 
'sistema sancionador administrativo exige las mismas ga­
rantias que el procedimiento penal-criminal:
"...derecho administrativo sancionador, llamado= 
tamhien por muchos derecho penal administrativo, 
no sin falta de razdn puesto que, a lo largo de= 
la historia, se présenta todo un trasiego de in­
fracciones del Derecho penal comun al Derecho que 
acabamos de llamar penal administrativo, o vice- 
versa, en razdn de tratarse de figuras comprendi 
das en lo que se ha dado en llamar "delitos o fal 
tas artificiales" o de creafidn politica, enten-
(428) Para recurrir es suficiente el depdsito del tercio 
de la multa, justificado por la Jurisprudencia co­
mo consecuencia de la ejemplaridad de la sancidn y 
como requisito "sine qua non" para el recurso. La= 
Jurisprudencia ha sehalado repetidamente que la a- 
preciacidn es competencia discrecional de la auto­
ridad administrativa compétente, pero que, al tiem 
po, es fiscalizable por los tribunales (T.S. 24 de 
febrero ôe 1971; T.S. 29 de abril de 1971; 3 de may 
'de 1971; 19 de octubre de 1971; 6 de marzo de 1973.
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dida ésta como politica legislativa, lo que rebela 
la necesidad imperiosa de que existan unos princi­
ples générales, y un cuerpo de doctrina que cubra= 
uno u otro campo, por darse en los dos unas mismas 
exigencias, como son, en el particular que aqui nos 
interesa, en sus distintas vertientes; drgano com­
pétente, procedimiento adecuado, defensa del incul 
pado, ti^ificacidn del hecho criminoso; ya que, si 
por un lado, el derecho sancionador représenta la= 
proteccidn mas energiea de los bienes necesitados= 
de una proteccidn especial, por otro, este mismo - 
rigor demanda, en contrapartida, las mâximas garan 
tias para el encausado, entreellas, a mds de las - 
antes apuntadas, la que puede considerarse como= 
idea bdsica de todo el derecho punitivo y sanciona 
dor; la que fundamenta el principio "indubio pro - 
reo".
Con mayor rotundidad senalan la inexistencia= 
de incompatibilidad (ante casos concretos de absolucidn 
por el Tribunal de orden publico y por los mismos hechos 
por los que fueron sancionados administrâtivamente) las= 
sentencias de 16 de febrero de 1966, 6 y 17 de octubre - 
de 1967, 21 de noviembre de 1970 y 8 de enero de 1972, - 
porque, como sehala esta hitima:
"responds a la variedad de supuestos fdcticos y de 
su posible valoracion asi como de los elementos nor 
mativos intégrantes de distinto tipo legal, conju^ 
bles en uno y otro dmbito e incluso de los objetivo 
inmediatos perseguibles".
Admitida la compatihilidad por la Jurispruden­
cia, es preciso significar los campos respectivos y sobre
-631-
todo évita el principio "non bis in idem", esto es, e- 
vitar que una misma conducta pueda ser penada dos veces 
a traves de procedimientos diversos. Podemos sehalar las 
siguientes lineas de interpretacion:
1.- Los poderes sancionadores de la Administracidn 
quedan reservados a la actividad preventiva,= 
siempre que las conduct as no contengan indi-= 
cios rationales de ser delictivas. En cuyo ca­
so deben conocer con exclusividad los Tribuna­
les de lo penal.
2.- La Administracidn no solo no puede penar un dje 
lito -en base a un delito- mientras no se bay 
manifestado los Tribunales, sino que sus faciJÛL 
tades represivas se encuentran siempre al ser­
vicio de los Tribunales de lo penal.
3.- Toda sancidn administrativa debe tener abierta 
la via de recurso contencioso-administrativo.
4.- La suspensidn de la ejecucidn de oficio del — 
acto sancionatorio debe ser decretada desde el 
momento en que una sancidn es recurrida (429)=
(429) En base al principio de que la interpretacion de ■ 
las limitaciones de la libertad son restrict ivas 
"A fortiori" si esta sancidn puede llevar apareja- 
da pena de privacidn de libertad, como es el caso:
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como principio general. En caso contrario y reca 
yendo sentencia favorable al administrado es pre­
ciso agilizar un sistema eficaz de responsabilisa 
des administrâtivas. Tanto haya habido mala fe co­
mo si no la bubiere, todo perjuicio causado al ad 
ministrado debe ser reparado en forma correcta a= 
los intereses del administrado y en la medida del 
perjuicio causado.
/
5.2.3.3.- Piscalizacidn jurisdiccional de la aolica- 
cion de conceptos juridicos indeterminados;
Esta debe versar en primer lugar sobre los 
motives, esto es, sobre si se ban dado o no determinados= 
elementos de hecho. Ciertos acontecimientos constituyen - 
su base legal y la validez del acto se justifica porque - 
sobrevengan determinadas circunstancias. El juez debe ejer 
cer su control sobre la existencia y realidad de los moti­
ves invocados, v. gr.: ausencia o presencia de amenazas de 
perturbacion. Para ello es preciso que dichos hechos hayan 
sido tipificados previamente y que los hechos esten, ple­
na y totalmente probados (T.S. de 22 de mayo de 1957; 13= 
de diciembre de 1957; 28 de dciembre de 1959; 14 de noviem 
bre de I960; 24 de enero de 1963; 10 de diciembre de 1964; 
13 de mayo de 1970) de modo que, como igualmenteha recon£ 
cido la Jurisprudencia, debe aplicarse en caso de duda el 
principio "in dubio pro reo" (9 de enero de 1961; 13 de -
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mar zo de 1961; 8 de enero de 1972... entre otras). En es­
ta materia no podemos olvidar que las circunstancias ha- 
cen le fraie s medidas que, en otra situacion, no lo serian. 
El problema se agudiza por la clàusula de "numerus aper-= 
tus" del art. 2 i) de la ley de orden publico: "son actos 
contraries al orden publico... los que de cualquier otro= 
modo no previsto en los pàrrafos anteriores faltaren a lo 
dispuesto en la présente Ley o alterasen la paz publica - 
o la convivencia social". El riesgo lo ha percibido la pr£ 
pia Jurisprudencia que en sentencia de 27 de noviembre de= 
1968 sehala:
"conforme al cual son actos contra el mismo, los - 
que de cualquier otro modo a los previstos en los= 
apartados anteriores de dicho articulo, faltaren a 
lo dispuesto en la referida ley o alterasen la paz 
publica 0 la convivencia social, que por su espe-= 
cial naturaleza debe reëhazarse toda interpretacidn 
extensiva o anàlogica, de tal modo que aie je toda - 
posibilidad de sancionar suouestos distintos de los 
que el mismo contem&la, en relacion a los principles 
fundament al e s de tipicidad de la infracoion y de IjB 
galidad de la pena".
Igualmente la sentencia de 23 de septiembre de
1973.
En segundo lugar el control debe realizarse - 
sobre la medida en cuanto tal. Es aqui donde encontramos 
el "margen de apreciacidn", pero como sehala P. Bernard
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"una medida de policia no es legal mhs que si es oportu 
na, proporcionada y necesaria".
En ultimo lugar el control versa sobre el fin, 
esto es, debe ser un fin de interés general.
Desaparecida la tipicided, o al menos atenuada 
(430) desde un planteamiento rigorista y, en la misma me 
dida, atenuada la vigencia del principio de legalidad es 
preciso recurrir a otros criterios, aunque este recurso= 
tenga el caràcter de ultima posibilidad. Y esta afirmacié 
debe ser contenida en su estricta literalidad. Estos cri­
terios se desarrollan a partir de determinados principles 
générales del Derecho que coexisten con el propio princi­
pio de legalidad y son relevantes a la hora de ejercer un 
control sobreel acto. La existencia y necesidad de un con 
trol a partir de dichos principles no es exclusiva de los 
casos de aplicacion de conceptos juridicos indeterminados 
aunque aqui gocen de una especial relevancia con vistas -
(430) De todas maneras ivor qué la tipicidad de los deli 
tos y las faltas que tiene matices tan radicales - 
en Derecho penal -"nullum crimen, nulla poena sine 
lege"-, no los tiene en la regulacién administrât! 
va?.
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a determinar la unie a solucidn justa. Su fund on se ex- 
tiende al anàlisis de las condiciones de hecho que moti- 
van una determinada medida de policia y por ello ]ny que= 
resenar tamhien su vigencia en materia de poderes disere 
cionales: en este caso las soluciones justas pueden ser= 
varias, pero no todas son proporcionadas ni garantizan - 
la igualdad. El control democràtico no versa solo sobre= 
la legalidad, en sentido estricto, de la medida, sino tarn
bien sobre los motivos alegados, lo que permite apreciar
{
su adecuadion a circunstancias de tiempo y lugar y a la - 
perturbacion que se trata de evitar.
Como sehala Garcia de Enterria, "el control de 
la discrecionalidad por los principios générales hace al 
juez administrativo atenerse a su màs estricta funcion de 
defensor del orden juridico. Hay que decir que en parte - 
alguna del Ordenamiento la apelacion a los principibs gé­
nérales es màs necesaria que en el Derecho Administrativo 
El Derecho administrativo qs el campo - màs fértil de la - 
legislacfSh contingenta y ocasional, de las normas parcia 
les y fugaces; Ante ello no hay la menor posibilidad de= 
una jurisprudencia y de una ciencia estrictamente exegé- 
tica... Màs que en parte alguna résulta aqui évidente que 
sin un esqueleto de principios générales capaz de inser-- 
tar y articular en un sistema opérante y fluido ese caoti 
co y nunca reposado agregado de normas, el Derecho Admi-
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nistrativo, ni como ordenacion a aplicar, ni como reali 
dad a comprender, ni, consecuentementE, como ciencia s£ 
ria posible" (431)
5.3.- Principio de defensa de_la libertad;
"El Estado espahol proclama como principio= 
rector de sus actos el respeto a la dignidad, la inte-=
C  !
gridad y la libertad de la persona humana..." (art. 1 PE)
(431) Garcia de Enterria, "La luchacontra las inmunida-= 
des..." pags. 44 y sigs.; del mismo autor "La in-= 
terdiccidn de la arbitrariedad" RAP, ns 30; Gonza­
lez Pérez, "Comentarios..." pàgs. 39 y sigs.; S. - 
Romano "Principii di Diritto Costituzionale Généra­
le", 2@ ed. Milan, 1947; Hamson "Pouvoir discrétio­
nnaire et contrôle juridictionnel de l'Administra­
tion. Considerations sur le Conseil d'Etat statuant 
au contentieux" LGDJ, Paris, 1958; Jeze "Les prin­
cipes généraux du Droit administratif", 3- ed. Pa-= 
ris LGDJ, 1964; Rivero "Le juge administratif fran­
çais: un juge qui gouverne?", D. 1951 chr. pàg. 21 
Jeanneau "Les principes généraux du droit dans la 
jurisprudence administrative" Poitier 1954.
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La libertad es la regia, la limitacion de po­
licia la excepcion. De aqui deben derivar varias conse- 
cuencias que ban de ser tenidas en cuenta a la hora de= 
actuar un control sobre las medidas de policia, tanto - 
si este control se desarrolla a traves del recurso de - 
contrafuero como si el control se realiza a traves del= 
juez ordinario. Al mismo tiempo es preciso tener en cuen 
ta, como ha sehalado repetidamente el Consejo frances, - 
que no todas las libertades se mueven en el mismo orden= 
y, por tanto, no todas deben ser limitadas de la misma - 
manera.
M. Dran ha elaborado el siguiente cuadro, sobre 
el alcance del principio de libertad (432):
Texto con 
sagrando- 
una liber 
tad.
Texto limitan 
do exprèsamen 
te libertad
Texto oscuro= 
y ofreciendo= 
varias posibi 
lidades de in 
terpretacion.
4-
Période
normal
Interpreta­
cion amplia
Interpretacion 
estricta
Interpretacio 
favorable a l  
-libertad.
Periodo ex 
cepcional.
Interpreta­
cion estrie 
ta.
Interpreta-=  ^ Interpretaci 
cion amplia J favorable a
limitar la 1 
bertad.
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que de nuevo nos hace volver al punto de partida. Si - 
la legalidad o ilegalidad de la medida es consecuencia= 
de las circunstancias de hecho, el control revierte de= 
nuevo el anàlisis de dichas circunstancias. Como sehala 
Dran "en la pràctica todos los esfuerzos de las autori- 
dades administrâtivas tenderàn a hacer avanzar, como nm 
dio de defensa y como justificacion de las violaciones= 
de la libertad que cometan, la existencia de circunstan 
cias excepcionales. De esta suerte seràn reconocidas co 
mo legales medidas que, en otro momento, habrian sido - 
calificadas de ilegales o de vias de hecho. Si aqui no= 
se puede hablar de ocaso de la via de hecho, al menos - 
de disminucion de los casos de via de hecho, es porque= 
el juez administrativo no s6lo no se considéré tan capaz 
como el juez ordinario para defender los derechos y liber 
tades y que no existe falta de aptitud por parte de la - 
jurisdiccion administrativa para garantizar eficazmente= 
su ejercicio sino tambien y al mismo tiempo porque la Ad 
ministracion trata de escapar por los sesgos de las cir-= 
cunstancias excepcionales, a las consecuencias rigurosas=
(432) M. Dran, pàg. 495.
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del reconocimiento de vias de hecho. He aqui una razdn - 
nada despreciahle de la regresidn de los casos de via de 
hecho juridicamente reconocidos. Como se ha dicho la via 
de hecho implica en su origen una forma de autocfïtièà = 
por parte de la Administracidn. Pero hace falta que âquÈ 
lia lo consienta y, desde este punto de vista el juez ès 
ta muy mal armado para apreciar en su justo vaîèf îâ nô=- 
cidn de necesidad que constituye el fundamentô y èî ïiml 
te de los poderes de la Administracidn".
!
Las dificultades que Dran sehala en Prahèiàj =• 
en el tema concreto de las vias de hecho, se inèfemèhtàô 
en el caso espahol dificultando una depurada defèhsâ dèî 
principio de libertad y un incremento de las posibiiidâ= 
des judiciales de control. Basta repasar la rè^îàèilh îâ 
gislativa de las libertades y del procedimiento adminis^ 
trativo y contencioso-administrativo, la escasà indépèh= 
dencia del Legislative y el escaso control parîamèntàriè 
y judicial de las normas générales que procedèn dèî Êjè== 
cutivo, los multiples recursos de que este dispôné para =: 
"legalizar" sus medidas o rehuir al control, sus "èxdèp== 
cionales" poderes ordinaries, la falta de indèpèhdèhèîa = 
de los Tribunales, al menos en lo que supone mérmâ dè îâs 
garantias del procesado... y todo ello a pesar dé là s6== 
lemnidad del art. 1 del Puero de los Espaholés» AsÉ îà im 
presion sobre la vigencia del principio es pesimistâj àün 
que la Jurisprudencia, por caminos indirectes cômô îès -â 
principios "in dubio pro reo" o favorabilia sunt àmpîian- 
da"..., ha ido reconociendo su alcance,
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Son escasas las referencias directas al prin-= 
cipio y, en general, reladionadas casi siempre con el -= 
principle de proporcionalidad. Entre otras sentencias de 
nuestro Tribunal Supremo podemos recoger la de 29 de mar 
zo de 1965.
”un acuerdo municipal viola el llamado principle de 
proporcionalidad que ha de presidir la actividad de 
policia... cuando el Ayuntamiento puede ootar per - 
el empleo de una medida policial menos restrictiva= 
para la libertad e interes de les administrados".
En el mismo sentido, entre otras, las sentencias 
de 8 de mayo de 1965 y 29 de abril de 1970, esta ultima s£ 
hala que **la autoridad administrativa esta obligada a ele- 
gir e.l medio menos restrictive de la libertad individual.
5.4.- Principle de proporcionalidad
Se encuentra intimamente relacionado con el - 
anterior, la propia Jurisprudencia cspafîola, como hemos - 
visto en la sentencia anteriormente citada de 29 de marzo 
de 1965 y en otras, les da un tratamiento conjunto.
: La proporcionalidad hace referenda al margen= 
de apreciacion y eleccidn de medios de que goza la Admini^ 
tracion a la hora de establecer una determinada medida. Es 
ta proporcionalidad debe tener présente las caracteristica 
de la persona, el tiempo y el lugar, la naturaleza de la -
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medida, la perturbacion que causa... La proporcionalidad 
hace descansar la justicia de la medida en la responsabi 
lidad administrativa -tanto si estes datos de hecho son= 
tenidos en cuenta por la norma como si no ocurre asi-, - 
aunque en determinadas circunstancias sea imposible ejer 
cer un con roi, pero como sehala Braibant "estas inhibi- 
ciones del drgano de control no impiden sopesar elemen-= 
tos perfectamente subjetivos, censurar la mala fe, los - 
moviles extranos al objeto para el que se han conferido= 
poderes a la Administracion, o de la misma manera sobre= 
el caracter no razonable de la medida" (433).
El principle de proporcionalidad tiene espe-== 
ciaimente su campe en materia de poderes discrecionales: 
entre varias soluciones justas posibles debe eleginçe a- 
quella, y solo aquella, que mejor se adapte a las circuns 
tancias. La doctrina francesa (434), en esta materia, dis
(433) Braibant y otros "Le contrôle de l'Administration - 
et la protection des citoyens", pag. 211-2; Igiml-= 
mente M. Dran O.c. pd!g. 32$.
(434) Braibant, O.c. pâg. 212 y sigs.
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tingue habitualmente dos conceptos, complementarios am-= 
bos del principle de proporcionalidad: el de la oportunl 
dad cuando la decision a tomar no est^ sometida a ninguna 
condicion juridica y el poder discrecional, sometido a con 
diciones juridicas, pero no predeterminado a ninguna solu 
cion. La doctrina anglosajona en^globa ambos conceptos en= 
la idea de que la Administracion debe obrar segun su "dis 
crecion". La proporcionalidad se convierte asi en una ré­
gla eficaz del principle de iguàldad y de la propia fun—= 
cion de conservacidn del orden atribuida a la policfat u- 
na medida desproporcionada puede turbar, y frecuentemente 
turba, el orden al romper el equilibrio de la libertad, - 
en mayor medida que los act os ciudadanos perturbadores de 
la paz.
Burdeau resume dicho principle en estas très ca 
racteristicas de la medida: necesaria, eficaz y razonable 
En este sentido senala: "si las libertades deben ser en-= 
tendidas en funcidn del orden, el orden a su vez no puede 
ser entendido mâs que a través de las libertades cuyo e-= 
jercicio asegura. As£ résulta que no se sabrd apreciar u- 
na medida de policfa teniendo en cuenta lînicamente su uti 
lidad para el fin; hace fait a tener présente tambiën el - 
alcance de la molest la que causa a la libertad. El orden;® 
es un fin cuyo s medios no son indiferentes* Ni los go ber­
nant es, ni la Administracion deben olvidar que aquel se -
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obtiene con las libertades y que si exteriormente se ca- 
racteriza por este resultado material que es la seguridad 
y la tranquilidad juridicamente se entiende en un equili­
brio de libertades" (435).
M. Dran (436) ha elaborado el siguiente cuadro - 
que trata de conjugar, segun el principio de proporcionali 
dad la incidencia de la gravedad de la amenaza sobre la - 
legalidad de la medida que se le opone:
Valor juridico 
de la libertad
Amenaza 1grado de gra- j legalidad o ile-= 
vedad de la mej gaiidad de la me­
dida adoptada j dida.
!
!
Libertad
reconocida
lejana
ligeramente - ! . 
restrictiva , legal
; ilegal
séria ligeramen. re^. legal fuertemen. re^. ilegàl
muy gra­
ve e in-1 
minent e
ligeramen. req. ' legal 
fuertemente rejs. ilegal
Libertad reco 
nocida y esp^ 
cialmente pro 
tegida.
lejana ligeramen. red. legal 
fuertemen. re^. ilegal
séria ligeramen. resj. legal 
fuertemen. resJ. ilegal
muy gra­
ve e in-J 
minent e
ligeramen. resî. legal 
fuertemen. res!. ilegal 
!
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5.5.- Principio de igualdad
En situaciones iguales, deben ser iguales= 
las consecuencias del Derecho para todos, si bien como e 
xigencia de la misma igualdad y de la proporcionalidad - 
ante situaciones desiguales la repercusion debe ser des^ 
gual. Asi la imposicidn progresiva no atenta a la igual­
dad sino que trata de potenciarla. La igualdad no es abs 
tracta, sino concreta, habida cuenta de la situacidn de= 
cada cual en el seno de la sociedad (437). La igualdad - 
no puede romper el interes general. Prente a la situa— = 
cidn que venimos senalando en que la igualdad, el interes 
general, el orden publico... se utiliza para defender in-
(435) "Les libertés publiques", LG-DJ, Paris, 1966, pdg. 32
(436) M. Dran, O.c. pég. 324.
(437) Rivero "Action économique de l'Etat et évolution - 
administrative". Revue économique, 1962 pég. 890.
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tereses de clase o grupo, se impone el interes de todos - 
(438).
f) Otros principios
Junto a los anteriormente sehalados se habla de=
(438) Cfer. en este sentido las consecuêhcias que la apli 
cacidn del principio tiene en la jurisprudencia — = 
francesa, Dran, O.c., pag. 506 y sigs; Rivero, O.c. 
pâg. 886 y sigs). El caso espanol ha sido estudiado 
por Entrena Cuesta, "El principio de igualdad ante= 
la ley", RAP ns 37, p&g. 63 y sigs; Garcia de Ente- 
rria, "la interdiccion de la arbitrariedad" RAP, -= 
nS 30... Gonzalez Perez, en sus "comentarios..." -= 
pégs. 33-34 trata la cuestidn desde <^1 tratamiento= 
que la jurisprudencia ha dado a la unidad de crite- 
rio de la Administracion a la hora de resolver si-= 
tuaciones ig ales. Asi una sentencia de 4 de mayo de 
1965 afirma que "aunque no siempre un acto administra 
tivo puede ser un precedence vinculante para el Tribu 
nal,lo cierto es que la Administracion debe, al die-» 
tar sus resoluciones en casos identicos, mantener un= 
criterio igual".
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otros tales corno el de respeto a la dignidad de la perso­
na, el de la buena fe, el de respeto a los derechos "fon­
damentales" de las instituciones y las personas, "in du-= 
bio pro reo", "favorabilia sunt amplianda"...
CAPITÜLO SEXTO: Orden publico y Derecho pénal
La defensa del orden publico desde la legali-= 
dad penal criminal y desde la legalidad administrativa - 
présenta, de modo dominante, la imagen de la defensa de= 
la toma y mantenimiento en el poder. La relevancia y la= 
incidencia de este aspecto se manifiesta en la tutela e- 
fectiva del campo de libertad reconocida por la ley y el 
campo de ejercicio del poder de dominacion en peculiari- 
dades relativas a las técnicas de defensa, a los organos 
encargados de la misma y a las consecuencias juridicas - 
que de aqui se derivan. La defensa de la toma y manteni­
miento se réalisa en la medida en que la conquista del - 
poder permite la actuacién de la fuerza ante el fracaso» 
legitimador de la ideologia. La defensa de la toma y man 
tenimiento no es defensa de la seguridad del Estado -aun 
que ideologicamente se trate de justificar de esta manera 
e inclus0 se diga que este es el bien juridico defendido» 
sino fundamentaimente, insisto, defensa del ejercicio del 
poder por sus titulares. Esto no supone un punto de parti 
da peyorativo sino la toma de conciencia de un fenomeno - 
real. Desde sus consecuencias, este date debe suponer y - 
concretarse en un reforzamiento de las garantias ciudada- 
nas y en la exclusion de cualquier excepcién o atenuacién 
de las mismas, maxime cuando la defensa es asumida por -= 
los propios titulares del poder.
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A pesar del caracter unitario de lo defendido, 
la actuacidn de los Tribunal es de justicia y de los orga-r 
nos del Poder Ejecutivo présenta unas peculiaridades gene 
rales que se centran en los drganos y procedimientos -Tri 
bunales ordinarios y via administrativa-; en las técnicas 
de aplicacién del Derecho -si los Tribunales actûan con — 
la limitacion del tipo, la exclusién de la analogia, el - 
actuar administrative o de policia opera en el marco de — 
las prerrogativas del poder y, en muchos casos, en base — 
a conceptos juridicos indeterminados como el propio con-= 
cepto de orden publico-; y en las consecuencias jaridicas 
-desde la pena criminal a la multa administrativa y la s w  
pension de garantias constitucionales. Las diferencias son 
évidentes y tal vez por ello y por el hecho de que el bien 
juridico defendido es la toma mantenimiento del poder ha — 
surgido una desconfianza historica, comprobable siempre -=- 
en épocas autoritarias, hacia la Jurisdiccién y el proce—= 
dimiento ordinario minando las garantias procesales o créa 
do Tribunales y procedimientos especiales tendentes ç ga-» 
rantizar la accion de los érganos de poder (439).
(439) Es distinto el caso de las situaciones excepcionales 
sobre este aspecto me remito al analisis de la fun-= 
cién de policia y sus limites.
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Desde su justificacidn ideologica como defensa=r 
de la seguridad del Estado esta pide para si, o al menos 
lleva implicita en la pretension de su aceptacidn, la i- 
dentificacion Estado-sociedad civil; no se defiende una= 
concreta ideologia politica cuando se pena la propaganda 
ilegal, ni se defiende un "concrete" ejercicio del poder 
al penar la rebelidn o la sedicidn... sino que se "pre-= 
tende" defender los intereses de toda la sociedad civil. 
El caracter fetichista e ideoldgico del orden publico a- 
parece de nuevo. El anâlisis del orden publico debe plà5 
tearse asi no de modo formai, ni desde la clasificacidn» 
de bienes juridicos tutelados, sino desde el "quid pro-= 
dest" législative.
En paginas anteriores, hemos sehalado repetida 
mente que ante la indeterminacidn y el caracter relative 
del concepto de orden publico, sometido a los avatares - 
de la conquista del poder, ante el dominio de la legali­
dad ejercido por los érganos y los titulares del poder - 
-la ley traduce la voluntad del grupoque accede a los or 
ganos de poder- y ante el hecho indiscutible de que el or 
den publico es siempre el orden establecido por la ley - 
-algo de suma importancia si pensamos que el tipo pénal» 
es la garantie méxima de la seguridad juridica- el andli 
sis real de su defensa es, en primer lugar, el analisis»
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de la legalidad, Ley y orden publico tienen la misma ex 
tension al ser este establecido desde la ley y en base» 
a las plusvalias politicas adicionales de los titulares 
del poder. Ahora bien aceptar de modo exclusivo este pun 
to de partIda seria caer de nuevo en la actitud critica- 
da. El orden piblico ofrece una dimension binaria funda-= 
mental para la comprension de su defensa, una vez preci- 
sada su dimension ideologica ocultadora de la escision - 
Estado-sociedad civil. Esta dimension binaria se concre­
ta en el hecho de que el orden publico senala el punto - 
de delimitacion entre las zonas de libertad y de poder.» 
la defensa del orden publico es de esta manera tanto de» 
delimitacion entre las zonas de libertad y de poder. La» 
defensa del orden publico es de esta manera tanto la de­
fensa del campo de accion del poder -indeterminado siem­
pre por la incidencia'de las plusvalias politisas adicio 
nales- como la defensa del campo de la libertad y si la= 
libertad solo tiene sentido en su ejercicio, la defensa» 
de la libertad debe concretarse en un sistema vâlido de» 
garantias frente al poder, sobre todo en aquellos casos» 
de la actividad ciudadana relacionados con la conquista= 
y el mantenimiento del poder. En este sentido las garan­
tias fundament ale s vienen establecidas por la antijurici 
dad, la tipicidad y las garantias procesales.
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6.1.- El bien juridico protegido
En Derecho penal el concepto y el termine 
orden publico tiene un alcance especifico por razon de - 
las propias peculiaridades de la técnica penal y en este 
sentido no toda violacion de la ley supone una violacion 
del orden publico penal, algo que también se observa en= 
otras ramas del Derecho. Lo que se puede afirmar es que» 
los delitos contra el orden publico -como categoria esp^ 
difica de delitos- se inscriben en el capitulo de delitos 
contra el Estado, pero a partir de aqui el acuerdo se pr£ 
duce con dificultades, tanto entre los autores como en -= 
los propios codigos pénales; bastaria para comprobarlo -= 
los distintos codigos pénales espanoles: ni todas las con 
ductas se penan en todos los Codigos, ni cuando se penah, 
se penan de la misma manera. La propia relatividad del -= 
concepto îmfluye de nuevo en un campo en que la precision 
técnica tiene no solo alcance formai sino también sustan- 
cial (440). Aun mds, Rodriguez Devesa observa que la cla-
(440) Asi "hay reincidencia cuando al delinquir el culpa­
ble hubiese sido ejecutoriamente condenado por otro 
u otros delitos comprendidos en el mismo titulo del 
Codigo" (art. 10,15 del Codigo penal).
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sificacion en delitos contra la seguridad interior y - 
delitos contra la seguridad exterior va perdiendo range 
y se va abandonando pues los principales riesgos contra» 
la seguridad exterior proceden de dentro y la mayoria de 
los riesgos contra la seguridad interior (revolueiones - 
internas) encuentran apoyos exteriores (441).
Por ello entendemos que el campo de los delitos 
contra el orden publico es el campo de los delitos contra 
el Estado y asimismo el bien juricico protegido es, dire£ 
ta o indirectamente, la toma y mantenimiento en el poder= 
en el sentido en que hemos llegado a reconocer con M. Hau 
riou que la paz material es, en si misma, un bien. Desde= 
este punto de vista la tutela de la toma y mantenimiento»
(441) Claps Lienhart sehala que la historia de los crinm 
nés desarrolla très etapas: a) fetichista, en la - 
que todo atentado a los intereses générales de la» 
tribu, a la religion... es objeto de una.incrimina 
cion ünica castigada por la asamblea popular con - 
el exilio o la muerte; b) despotica durante la cual 
todo atentado, directo o indirecto, a la persona -» 
del soberano, en el que se encama la nacidn., se di
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en el poder es la defensa penal del ejercicio de las — = 
plusvalias politicas adicionales que acompahan dicha to­
ma y ejercicio. En un sentido amplio la defensa del or-» 
den publico seria y es la defensa de la legalidad esta-» 
blecida, del orden establecido por la ley (toda viola— » 
cion desordena), sin embargo ese sentido mës restringido 
-se adscribe en mejor medida a la tradicion penalista. - 
De este modo la defensa del orden publico se extiende a:
a) "^ defensa del propio Estado como persona juridica (de-» 
fensa de su existencia); b) defensa de las instituciones 
de poder; c) defensa del ejercicio del poder por sus ti­
tulares; y d) defensa de los propios titulares, todo e-» 
llo en el marco reconocido en la Constitucién y en las - 
leyes. '
"A sensu contrario" cualquier conducts de los» 
titulares del poder que limitara arbitrariamente (en con 
tra de ley o con abuso de poder) las libertades reconoci
cen crimen de lesa-majestad; c) politics, en el cvæ 
so de la cual los crimenes de lésa majestad se con—  
vierten en crimenes contra la seguridad interior y» 
exterior que Claps Lienhart califica de criemens de 
leso-gobiemo y de lesa-nacién.
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das en la Constitucion y en la ley supondrdn una altera- 
cidn del orden publico. A este respecte y como criterio» 
diferenciador es plenamente vàlido lo que sehala Rodri-» 
guez Devesa, "Las vaguedades e imprecisiones congénitas» 
a la expresion hallan sus limites en el Codigo penal a-» 
n i  donde la importancia del bien juricfco lesionado ha­
ce cobrar naturaleza independiente a la infraccion con - 
independencia del medio empleado. Delitos contra el or-» 
den publico, en sentido riguroso, lo son uhicamente aqus 
llos en los que la alteracion usada como medio para la - 
consecucion de otros fines tiene mayor relevancia que es 
tos, o si se prefiere, utilizando la terminologia de Ca­
rrara, aquellos en que la conmocién de los dnimos es un» 
verdadero daho inmediato que absorbe por su importancia» 
politisa el que se quisiera causar a un determinado indi 
viduo o familia. Cuando la conmocion que se dériva de un 
delito es accidentai, es decir, no proviens de las cir-» 
cunstancias intrinsecas del hecho mismo, como sucede en» 
muchos de los graves delitos contra la vida o la propie- 
dad, V .  gr.: en el robo con homicidio, o con la repeti-» 
cion de actos en si leves, como frecuencia de pequehos - 
hurtos, alli donde la perturbacion del orden es mediata» 
del delito por temor a su repeticién, no se trata del or 
den publico porque no permitiria individualizar un grupo
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de delitos" (442). Obviamente este criterio diferencia-» 
dor puede ser extendido a todas las alteraciones que se=
(442) Rodriguez Devesa, "Derecho penal espahol. Parte
pecial", 5^ ed. Madrid, 1973, pags. 710-711. Este» 
aut or traza la siguiente clasificacion de los deli 
tos contra el Estado basada en la del Codigo penal 
espahol de 1870: a) delitos contra la seguridad ex 
terior; b) delitos contra la seguridad interior di 
vididos en A) delitos contra la Constitucion, que» 
a su vez abarcan 1) delitos contra los organos e - 
instituciones fundament aie s y b) delitos contra las 
libertades individuales; y B) delitos contra el or­
den publico, que incluye: rebelibn, sedicion, aten­
tado, resistencia y desobediencia a funcionario pu­
blico; desacatos, desérdenes pd licos, propagandas» 
ilegalés; tenencia y deposito de armas y municione s 
"terrorisme, y tenencia de explosives. Con esta cla­
sificacion "se pretende marcar la profunda cesura — 
que existe entre las figuras que acabamos de ver -» 
(delitos contra la Constitucion) y las restantes -= 
del disforme y extenso titulo II del libro II. Los» 
delitos contra las instituciones politicas y los d^ 
rechos fundament aie s que integran la e structura bà-
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6.2.- Tipicidad-antijuridicidad
Sin entrar en la discusibn que ha origina- 
do entre los penalistas la precision de antijuridicidad» 
y la tipicidad; podemos decir con Rodriguez Devesa (443) 
que es antijuridico lo contrario a Derecho y como tal -=
sica del Estado tienen muy otro rango que las altera 
clones que ocurren al nivel de la actividad de érga— 
nos de rango inferior y pugnan con principios no ex- 
cluidos de un sistema politico determinado, sino de= 
toda comunidad politica. De un lado se contrapone, - 
por tanto, la estética a la dihémica estatal; y, de» 
otro, los principios politicos concretos y aquellas» 
normas mds générales, caracteristicas de cualquier - 
Estado, sea cual fuere el régimen que adopte y los - 
derechos que en él se reconozcan a los ciudadanos. - 
Esta es la distancia que media entre el magnicidio - 
y un delito de atentado a la autoridad; entre la per 
turhacion del orden en las Cortes espanoles y el de- 
sorden producido en un espectàculo publico"; Ibidem, 
pég. 709.
(443) Seguimos en este aspecto a Rodriguez Devesa "Derecho 
penal espahol. Parte General", 4® ed. Madrid, 1974,=
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supone un dato objetivo que "entraha un juicio de valor» 
en virtud del cual se déclara que la conducta no es aque 
lia que el Derecho demanda" (444), en consecuencia y como 
dato objetivo es indiferente, en este planteamiento, para 
decidir sobre si una conducta es antijuridica o no lo que 
el sujeto se propusiera, cuéles fueran sus motivos y fi-» 
nés asi como sus condiciones personales.
La tipicidad, como garantia de la seguridad - 
juridica y del principio de legalidad supone "una concrje 
cion previa una determinacion previa legal de los casos= 
en los que se puede y se debe aplicar la pena, supuesta, 
claro estâ la culpabilidad" (445). El tipo^es asi y siem
pég. 335 y sigs. Para la discusion tipicidad y anti- 
juridicidad nos remitimos a esta obra y a E. Cuello» 
Galon, "Derecho penal". Ed. Bosch, T. I (parte gene­
ral) 15® ed. adaptada y puesta al dia por C. Camargo, 
Barcelona, 1968, pdg. 342 y sigs.
(444) Rodriguez Devesa, 0. c., pdg. 335.
(445) Ibidem, pàg. 346.
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pre un tipo legal, por ello y como sehala Beling no puede 
hablarse de legalidad alli donde los tipos estdn formula-» 
dos con tal amplitud que trasladan la tarea de determinar» 
que conductas son punibles al juez. El tipo se convierte a 
si en el indicio fundamental de la antijuridicidad frente» 
a la cual cabe la prueba en contrario de la existencia de» 
causas de justificacion (446). El tipo représenta asi, por 
unlado, la limitacion del poder punitive del Estado (fun-» 
cion de garantia), y, por otro, la base del delito (funcion 
fundament adora) (447)..
Dejando a un lado el resto de problemas que plan- 
tea el tipo penal vamos a centrâmes en su funcion de garan
(446) Junto a este plant eami ent o causaltsta, la doctrina - 
finalista sehala que el dole entra también en la con 
sideracion del tipo mientras que para la tesis causa
lista el dolo o la culpa corresponde a la culpabili-» 
dad. Sobre la problemética dausalismo-finalismo, cfer. 
E. Gimbemat Ordeig, "El sistema del Derecho penal en» 
la actualidad", separata del Anuario de Ciencia juridi 
ca 1971-1972, pégs. 265-288.
(447) R. Maurach, "Tratado de Derecho penal" (trad, espsûio- 
la de J. Cordoba Roda), Ed. Ariel, Barcelona, 1962 -= 
pég. 265.
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t£a, algo que goza aun de mayor trascendencia en este» 
tipo de delitos y que se ha plasmado en la formula "nu 
llum crimen, nulla poena sine lege". Este principio ti^ 
ne el rango de una de las garantias politicas (448) fun 
damentales del individuo o como sehala Cuello Calon una 
garantia humana que protege al individuo contra la arbi 
trariedad de los jueces, le asegura que no sera castiga 
do sino por los hechos que la ley haya definido de ante 
mano como delito y que, en caso de delincuencia, no po- 
dra ser penado sino con las penas y conforme a la medi­
da previamente establecida en las leyes (449). Como tal 
garantia politica, y no meramente técnica, no es priva- 
tiva del Derecho penal criminal sino que ampara plena-» 
mente al ciudadano frente al resto de las manifestacio- 
nes sancionadoras. La garantia es absoluta, no admite - 
ningun tipo de excepcion y se concreta en a) "nullun -» 
crimen, nulla poena sine lege previa (prohibicion de la
(448) En contra, Ortego Costales, "El principio "nullum 
crimen, nulla poena sine lege proevia", exigencia= 
juridica y no garantia politica" en Rev. de la -= 
Pac. de Derecho de Madrid, 1941, P^g. 52.
(449) "Derecho penal", t. I (parte general), pag. 191.
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retroactividad de nuevos delitos o penas mas agravadas;
b) nullum crimen, nulla poena sine lege scripta (prohi­
bicion del derecho consuetudinario en el àmbito del De­
recho penal); y c) nullum crimen, nulla poena sine lege 
stricta (prohibicion de la analogia) (450), Junto a es­
ta manifestacion juridico-material la funcion de garan­
tia de la ley penal tiene también una manifestacion jur^ 
dico-procesal, esto es que la funcion de garantia exige» 
también que la conducta "tipificada" del culpable déter­
minante de la pena conste no solo como probable sino co­
mo segura.
Ahora bien, el "tipo" como garantia de la seg[u 
ridad juridica se encuentra sometido a très limitacio-»» 
nés fundamentalss : a) las que derivan del dominio sobre» 
la legalidad oor los titulares de la funcion legislati-» 
va; b) las derivadas de las propias limitaciones forma-» 
les de la ley; c) en ultimo lugar, por la existencia de» 
regulaciones proce aies que atribuyen la competencia en» 
una misma materia a jurmsdicciones diferentes, la deno-»
(450) Maurach, O.c., pag. 100 y sigs. Tiene especial in- 
terés el nuevo planteamiento dado en Alemani al -» 
Principio de legalidad penal.
-662-
minada relacidn de alternatividad: un mismo hecho previs- 
to en normas distintas y con penas distintas.
En cuanto a las limitaciones derivadas del domi­
nio sohre la legalidad por los titulares de la funcion le- 
gislativa conviene recordar el planteamiento que haciamos» 
anteriormente: la ley es la voluntad de dichos titulares - 
que se manifiesta de doble manera a traves de la ley for-» 
mal (aprobada por el Parlamento) o como consecuencia del e 
jercicio de funciones legislativas por el poder Ejecutivo; 
este segundo caso plantea problemas mas graves cuando lo - 
analizamos desde la perspectiva del Estado de Derecho.
El principio de legalidad esté recogido en el - 
art. 19 del Puero de los Espanoles que déclara que "nadie 
podré ser condenado sino en virtud de ley anterior al deli 
to..." y en los arts. 1 y 23 del Codigo penal. Segun el -= 
art. 1 del Codigo penal, "son delitos o faltas las accio-» 
nés y omisiones voluntarias penadas por la ley"; el art. - 
23 del mismo codigo sehala que "no ser^ castigado ningun - 
delito ni falta con pena que no se halle establecida por - 
ley anterior a su perpetracion". Los problemas surgen al - 
tratar de delimitar el alcance del termine "lèy", es decir, 
si debemos limitar su alcance a la ley aprobada por el Par­
lamento, 0 si su alcance debe extenderse también al Decreto-
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ley (451).
(451) A este respecte el art. 603 del Codigo penal dice: - 
"En las ordenanzas municipales y demas reglamentos - 
générales o particulares de la Administracion que se 
publicaren en lo sucesivo y en los bandes de policia 
y buen gobierno que dictaren las autoridades, no se= 
estableceran penas mayores que las sehaladas en este 
libro, aun cuando hayan de imponerse en virtud de a- 
tribuciones gubernativas, a no ser que se determina- 
re otra cosa por leyes especiales. Conforme a este - 
principio, las disposiciones de este libro no exclu- 
yen ni limitan las atribuciones que por las leyes mu 
nicipales o cualesquiera otras especiales, competan» 
a los funcionarios de la Administracion para dictar» 
bandos de policia y buen gobierno y para corregir gu 
bernativamente las faltas en los casos en ue su re-= 
presion les esté encomendada por las mismas leyes".»./, 
Aunque este principio se encuentre recogido en el libro 
III (faltqs) a fortiori debe extenderse al libro II» 
(delitos) por su mayor gravedad. Igualmente los arts.
27 y 28 de la ley de Rgimen juridico de la Administra 
cion del Estado de 26 de julio de 1957. El art. 27 di
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No se trata de problema tecnico o formal si 
no que présenta su mayor importancia desde el punto de - 
vista de las garantias de la libertad. Por un lado una -= 
ley puede ser modificada por otra ley que puede agravar - 
la penalidad o tipificar delitos nuevos lo que nos coloca 
en el terreno de las limitaciones que présenta el princi-. 
pio de legalidad. Retroactivamente este dominio sobre la=
legalidad se limita en virtud de la no-retroactividad de=
/
las leyes pénales que creen tipos delictivos nuevos o agra 
ven las penas ya existantes. Hacia el futuro la garantia - 
de una autolimitacion del dominio sobre la legalidad des-= 
cansa nuevamente en la conciencia democrat ica del gobeman
ce que "los reglamentos, circulares, instrucciones y - 
demas disposiciones administrâtivas de caracter gene-= 
ral no podràn establecer penas mi imponer exacciones,» 
tasas, cànones, derechos de propaganda y otras cargas» 
similares salvo aquellos casos en que expresamente lo» 
autoriza una ley votada en Cortes"; el art. 28 dice: - 
"serdn nulas de pleno derecho las disposiciones adminis 
trativas que infrinjan lo establecido en los articulos» 
anteriores".
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te (452). El riesgo fundamental se présenta con el De-= 
creto-ley reconocido tambien como fuente del Derecho pe 
nal. Per el drgano del que nrocede es un acte del Poder 
ejecutivo que puede verse tentado a hacer use del raismo,
(452) Este problems presents un mstiz nuevq ligsdo al - 
caractœ secundario del Derecho penal: "el Derecho 
penal debe representar la "ultima ratio legis", - 
encontrarwe en ultimo lugar y entrar solo en liza 
cuando results indispens ble para el mantenimien- 
to del orden publico. Laraturaleza secundaria del 
Derecho penal no es mds que una exigencia ëtica - 
dirigida al legislador", Maurac^, O.c., p^g. 31.= 
Sin embargo como observa Maurach se ha producido= 
una hipertrofia cuantitativa (numéro de tipos de= 
conducts punible) e hipertrofia cualitativa (gra- 
vedad de las conminaciones penales). Aunque el cam 
po del "interes publico" haya experimentado un gran 
incremento, "la experiencia enseha que para la buro 
cracia es mucho mds sencillo pr omul gar un conjunto= 
cadtico de leyes, ordenanzas y decretos, sancionan- 
do su infraccidn, en virtud de disposiciones comply 
mentarias, con enas criminales, a procéder con la - 
cautela précisa en la regulacidn de la materia fun­
damental y amenazar tan solo les casos graves con -
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maxime si el control parlamentario sobre la necesidad o 
la urgencia es minimo, tipificando ôelitos, agravando - 
las penas o reduciendo las garantias procesales, a fin= 
de fortalecer su posicidn de poder. En este sentido en- 
tiendo como garantis inexcusable que en materia sustan- 
tiva penal (tipificacidn de délites y sehalamiento de - 
penas), sobre todo si se refiere a orden publico en el= 
sentido ya expuesto, el principle de legalidad debe ser 
entendido en su acepcidn mas estricta, este es, les dé­
lités y las penas deben ser regulados de modo exclusive 
por ley aprobada por el Parlamento, sin que por ello se 
trate de olvidar las limitaciones que presents el propio 
Parlamento.
penas criminales, evitando en lo posible un dlvorcio 
entre norma y conminacidn penal... La hipertrofia -= 
cualitativa del derecho penal constitu5»'e, en general, 
una caracte istica del Estado totalitario que préten­
de afianzarse por brutales amenazas penales, renuncian 
do a la proporcidn de culpabilidad entre hecho y pena.. 
Si de la proliferacidn numérica de las siempre comple— 
jas conminaciones penales ha resultado la imposibili-= 
dad de distinguir entre accidn punible y no punible, — 
de la hipertensidn del bmbito de lo punible se ha de—= 
rivado la insensibilidad de los sometidos al poder; la 
pena se de?valora (pasa a ser) un riesgo social **!Æaa-s= 
rach, O.C., p&gs. 31-i^
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Los bandos militares en estado de guerra ban si 
do regulados en la ley de Orden publico de 1959 en su -= 
art. 39, 3 en termine s confuses; asi el apartado d) de= 
dicho articule dice: "el bande habr^ de contener los si- 
guientes extremes... los hechos punibles que queden son# 
tides a la Jurisdiccion militar, y, si se considéra necje 
sario, la penalidad que les corresponds, sin que, en nin 
gun case, puedan establecerse penas istintas de las con 
tenidas anteriormente en las leyes". De todos modes pai# 
ce élaro que se trata unicamente de la asuncion de comp^ 
tencias atribuidas a los Tribunales ordinaries, sin con- 
cederse, bajo ningun oonceptoÿ la posibilidad de crear - 
tipos penales nuevos ; pero el problema de las penas se - 
plantea en aquellos casos en que la penalidad del Codigo 
de Justicia militar es mds grave que la pena sehalada en 
el Codigo pénal o en las leyes especiales.
En segundo lugar la tipicidad présentas las li 
mitaciones propias del carâcter formai de la ley. Como - 
ha observado Rodriguez Devesa a consecuencia de la abs-= 
traccion y generalizacion de la norma y por la necesidad 
de utilizar el lenguaje, que es cambiante, la tipicidad= 
tiene el valor de un postulado; mâs que una realidad es= 
un ideal. Esto ha obligado a replantear, asi la doctrina 
alémana y la legislacidn penal alémana, el alcance del - 
principle de legalidad de los delitos y las penas, en una
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interpretacion no estricta pero favorecedora de las ga-= 
rantias y el derecho del inculpado a un juicio justo.
La tercera limitacidn tiene una relevancia es­
pecial en el caso espahol: la relacidn de alternatividad, 
esto es, aquellos casos en que un mismo hecho se encuentra 
previsto en normas distintas y con penas distintas. Este - 
problema ha sido visto con especial claridad por el profe- 
sor Rodriguez Devesa analizando el paralelismo entre el Cd 
digo penal y el Cddigo de justicia militar; en materia de= 
seguridad exterior, en lo relativo a los delitos de trai-= 
cidn y ultrajes a la nacidn espahola, observa el citado -= 
profesor que "urge poner fin a la dualidad legislativa. -= 
Dentro de un mismo ordenamiento juridico es absurdo que u- 
na y la misma conducta tenga distintas penas en dos leyes= 
diferentes. Y mucho mas cuando la diversidad de penas depen 
de de la jurisdiccidn que aplique la ley penal, és decir,= 
no de razones sustantivas sino procesales.Pero el absurdo= 
rebasa toda medida cuando se dictan preceptos penales de - 
indole meramente decorativa como sucede... (en aquellos ca 
SOS en que) por ser siempre compétente, en el caso de dua­
lidad en la reg lacion, la jurisdiccidn militar que aplica 
siempre el Codigo de Justicia militar, quedando las previ 
siones del Cddigo convertidas en letra muerta" (453)> algo
(453) "Derecho penal espahol. Parte especial", pdg. 549.
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que puede aplicarse perfectamente en materia de seguri-= 
dad interior. El propio Rodriguez Devesa comentando las= 
leyes 42/1971 de 15 de noviembre y 44/1971 de la misma - 
fecha, que afectan al Cddigo penal y  al de Justicia mili 
tar, observa que "se atribuyen a jurisdicciones distin-= 
tas hecbos sustancialmente identicos, con la peculiaridad 
de que la décision sobre la competencia de unos u otros - 
tribunales afecta al derecho sustantivo" (454). Y en este 
sentido parece indudable que no tiene razdp de ser la atri 
bucidn a la Jurisdiccidn militar el enjuiciamiento de he­
chos que nada tienen que ver con lo militar (455).
(454) Ibidem, pag. 787
(455) Como observan Gdmez Orbaneja y Herce Quemada al a- 
nalizar los arts. 6 y 7 del Cddigo de justicia mi-= 
litar de 17 de julio de 1945, en el enfoque general 
de los Tribunales especiales, "por un lado, se crean 
estos tribunales para que, con exclusidn de los ordi 
narios, conozcan de determinados delitos designados= 
por sus caractères générales, y sobre determinadas - 
clases de personas, tambien genericamente designadas 
( por todos 0 solo por determinados delitos). Respon 
de entonces la institucidn a la especialidad del de— 
lito; V. gr. al bien juridico lesionado (disciplinas
-670-
La existencia de Tribunales y procedimientos= 
especiales, unido al problema sehalado en el pàrrafo an­
terior, es una constante en la bistoria espahola que a-= 
rranca ya, en el periodo constitucio al, desde 1820. Pa­
rece percibirse una desconfianza hacia la jurisdiccion - 
ordinaria y al procedimiento ordinario, si bien esta queda 
revestida siempre en otras razones tales como la necesidad 
de ejemplaridad de la saneion o el derecho de la sociedad 
a defenderse. Bueno sera prestar atencidn a las siguien-=
t
tes palabras de Gdmez Orbaneja y Merce Quemada; "El carab 
ter secundario del derecho procesal enal con relacidn al= 
derecho penal sustantivo no debe entenderse en el sentido
de las fuerzas armadas, seguridad militar, fines y n# 
dios de accidn del Ejercito, interes de dste, etc.)p= 
considerase que dado el objeto del delito, conviene - 
mejor a su represidn y al interes tutelado un juez y= 
un procedimiento "sui generis"; y al lado de esto per 
siste en aquella un residue importante de fueros per- 
sonales. En ambas formas, sirve la jurisdiccidn espe­
cial para satisfacer con cardcter permanente lo que se 
estima ser una necesidad estatal. Por otro lado, se - 
crean o aprovechan los tribunales militares como medi 
das transitorias de emergencia, sea para figuras de - 
delito ya existantes, o para figuras nuevas o tempora
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de que ambos hayan de estar informados por los mismos - 
principios y sometidos a las mismas corrientes. El fin= 
del proceso criminal es la' actuacion o realizacidn del= 
derecho material, no el fin mismo de este ultimo dere-= 
cho. La distincion podra parecer sutil, pero cobra toda 
su importancia prdctica cuando, mas o menos consciente- 
mente, se pretende que cambios de intensidad o direccion 
en la sancidn pun tiva hayan de reflejarse en la estruc- 
tura formal del proceso. Es achaque corriente, que se ma 
nifiesta a menudo en leyes penales especiales, y sobre - 
el que bastaria apuntar a los llamados "procedimientos - 
de urgencia", suponer que cuando la defensa social exige 
una mayor severidad en la sancidn de las conductas de -= 
los individuos y establecer mss figuras de delito y penas 
mas graves, desaparezca o disminuya por ello el interes - 
del Estado en la (oiidadosa y màs fiel comprobacidn de es-
les (delitos incluidos en los Bandos de las autori- 
dades o jefes militares; aun mâs acentuadamente: de­
litos de acaparamiento, infracciones de tasas, desas 
tres ferroviarios, etc.), y se le asigna el conoci- 
miento de los delitos comîmes sin distincidn de per 
sonas inculpadas. Asi extendida, la institucidn im- 
plica una derivacion del derecho de estado de guerra; 
"Derecho procesal penal" 6§ ed. Madrid, 1968, pàg. 38
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tas conductas. Pero tal cosa no es cierta. Si se quiere= 
en otros terminos: un derecho penal mds "autoritario" no 
supone en modo alguno un proceso penal menos "liberal".= 
Indus0 puede afirmarse que cuanto mayor sea la sever 1-= 
dad y amplitud de la injerencia de la colectividad a tra 
ves del derecho penal en la esfera de los dereches de los 
individuos, mayor ha de ser el interes publico en la es- 
crupulosa comprobacidn de la necesidad concreta de tal - 
injerencia. El proceso penal (sic) sirve al derecho pe-= 
nal con sus propios medios y obedeciendo a sus propios - 
principios. Pero de la bondad intrinseca de su regula-== 
cidn de pende la realizacidn efectiva del fin del derecho 
penal, tanto o mas que de la reg lacidn sus tant iva misma. 
Segun una frase feliz de Goldschmidt (Process als Rechts— 
lage, pag. 343), "vale mds me j orar la policfa judicial -= 
que agravar la amenaza de la ley penal". Y por "policfa - 
judicial" hay que entender aquf un modo abreviado de de-= 
signar todo el complejo, orgânico y funcional, que àl de— 
recho procesal penal reg la, y a cuyo servi cio son pues-= 
tas a contribucidn una serie de ciencias auxiliares" (456)
(456) Ibidem, pfgs. 12-13.
TITULO QUARTO: Concepto y caractères del orden
piîblico.
Desde la perspectiva juridica, el orden pdbl^
00 se présenta influenciado por un doble tipo de puntos= 
de vista que propicia la confusion. Por un lado, como au 
sencia de desordenes (orden publico material) es un con­
cepto universalmente admitido; ahora bien, una ojeada -= 
historica a la legislacidn habida en un pais o a la de -
distintos paises en un momento muesta claramente que si=
/
la pretensidn y el efecto es siempre el mismo (ausencia= 
de desdrdenes), sin embargo conductas objetivamente iden 
ticas en unos casos alteran el orden y en otros no. Tan­
te en un caso como en otro el orden publico es resultado 
del cumplimiento del Derecho, pero la ley, y en consecuen 
cia el orden, se estructura de maneras diferentes. La au- 
sencia de desdrdenes es asi el efecto de la aceptacidn de 
la ley, la aceptacidn del orden juridico-estal que a su - 
vez se estructura como principio de legitimacidn de la ac 
tuacidn del poder estatal.
En su sentido amplio, en relacidn con el orden= 
juridico estatal, podemos définir el orden publico como - 
un concepto juridico indeterminado que refleja la ideolo- 
g£a dominante en un pais y en una dpoca determinada cuya= 
violacidn se sanciona juridicamente y se tutela desde el=
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poder y sus prerrogativas, a fin de garantizar la conti- 
nuidad del sistema social y la defensa y estabilidad del 
poder. Como formula juridica concreta, esto es, cuando a 
parece refiejamente, el orden publico introduce, sobre - 
dichas caracteristicas, un elemento de legitimacidn de - 
la intervencidn estatal a fin de restablecer el orden -le 
gaiidad y pràcticas ideologicas de apoyo-eventualmente al 
terado.A partir de esta definicion podemos decir que los= 
caractères générales del orden publico son los siguientes:
I
a) Ideoldgico
Como concepto ideoldgico hace referencia al con-- 
junto de relaciones que define un sistema social y al mo­
do de reproduccidn y mantenimiento de dicho sistema de re 
laciones.
El mismo Tribunal Supremo espahol ha definido tam­
bien al orden pdblico como "integrado por aquellos princi­
pios juridicos, publicos y privados, politicos, econdmi-= 
cos» morales e incluse religiosos, que son absolutamente= 
obligatorios para la conservacidn del orden social en un= 
pueblo y en una epoca determinada" (STS de 5 de abril de= 
1966). Pero lo ideoldgico, y en la misma medida el orden= 
publico, no se reduce a un mero con junto de representacio 
nés sino que juega un papel en la totalidad de la accidn= 
del Estado; la, generalizacidn y legitimacidn de intereses 
presentados como el interes general. El orden publico en=
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estê sentido se refiere al conjunto de representaciones= 
que refuerzan y apoyan un concrete sistema de relaciones 
ôuya aceptacidn y cumplimiento se présenta ideologicamen 
te como la "paz social". El orden publico debe mantener- 
se ante todo porque, aun pudiendo representar intereses® 
privados, los intereses de estos grupos ban de ser acep- 
tadûâ como el interds general.
El orden publico se convierte asf en un feti-® 
cbe social: su aprehensidn recorta la realidad ocultando 
lo que se encuentra detras de la materialidad del fetiche 
y engendra la falsa conciencia de que dicho recorta équi­
vale a la aprehensidn de toda la realidad. La insistenoia 
en el cardcter. sustantivo del orden ptiblico en afirmacio- 
nes como las de Raneileti: "son de orden ptlblico todas las 
normas jurldicas que ©xpresan aquellos principios funda—  
mentales y que aseguran el respeto frente a los intereses 
particulares, garantizando con ello la existencia, la se­
guridad y el desarrollo normal del Estado y las bases mo­
rales y econdmicas de la organizacidn y de la vida social 
(457), han contribufdo a presentar el orden pdblico como*
(457) "Instituzioni di Blrltto Pubblico", p^gv 34#
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un valor en si mismo, autdnomo y desconectado de la rea­
lidad social en la que se enmarca y a la que defiende.
En base a un plant eamiento exclusivamente juri­
dico a traves del bien juridico defendido, la paz social 
el Derecho ha sido el vehiculo transmisor de la general! 
zacidn. Estas virtualidades del Derecho como vehiculo ra 
dican en su carâcter formal y abstracto y en su justifi- 
cacidn como instrumento vâlido de igualdad, justicia y li 
bertad ya desde los albores del libéralisme. Asi el mân—  
teamiento del sistema de relaciones creado o refrendado - 
por el Derecho es la ünica garantla de la paz social. No= 
podemos olvidar que ante el fracaso legitimador (y oculta 
dor) del Derechoy la ideologia, el sistema de relaciones® 
y valores puede ser impuesto por la fuerza. Consecuentemen 
te y aunque el contenido del orden pdblico sea fundamen-® 
talmente ideoldgico este adquiere su plena relevancia en® 
la medida en que es fijado desde el Derecho ratificando - 
un concreto sistema de valores y relaciones en el siste-® 
ma juridico (instituciones) y, por otro lado, al ser tute 
lado el orden publico desde las prerrogativas del poder - * 
sus titulares pueden fijar el alcance concreto del orden® 
publico cuando este aparece refiejamente limitando el e-® 
jercicio de los derechos o cuando lo invoca para justifi- 
car un determinado tipo de normas. De este modo los titu-
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lares del poder crean o refrendan el sistema de relacio­
nes y sehalan el alcance de las prâcticas ideologicas y= 
de la realidad no reguladas expresamente por el Derecho.
h) Relative
El concepto de orden publico aparece como esen-= 
cialmente variable y ligado a las distintas transformacio 
nés sociales y a sus prâcticas de apoyo. El concepto de - 
orden publico varia con el tiempo y varia en el espacio;® 
y lo que es mas fundamental varian tambien las técnicas de 
defensa del orden, lo que équivale a decir que varian las® 
técnicas de lim tacion de la libertad y de ampliacion del= 
campo de ejercicio del poder de dominacion. No es lo mis-® 
mo la defensa represiva y "a posteriori" consecuencia de - 
la afirmacion del carâcter absolute de los derechos que - 
la defensa preventiva. La primera se remite exlusivamente 
al Codigo penal y a la legislacidn sustantiva, la segunda 
es ei campo de las denominadas "leyes de orden publico",® 
sin excluir la legislacidn represiva. En esta misma medi­
da cuando los sistemas politicos no son homogèneos ni ho- 
mologables, aunque las medidas de defensa puedan ser las® 
mismas, el alcance global de la defensa varia al variar - 
el campo de le defendido; lo cual se agrava cuando el pe­
so de las prerrogativas del poder es tal que en todo mo­
ment o el equilibrio poder-libertad, legalidad-legitiraidad
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puede romperse al servicio de los titulares del poder. - 
La libertad, y el orden, al menos en este sentido, si— = 
guen consistiendo, como para Montesquieu, en la seguridad.
c) Univoco
El carâcter esencialmente relativo del orden - 
publico no es obstâculo para que sincrdnicamente sea unfyo 
co, esto es que en un espacio determinado el campo de lo - 
defendido no expérimenta modificaciones fundamentaies: es® 
la defensa del orden creado desde la legalidad. Es por ello 
por lo que P. Bernard dice que el orden publico es un con­
cepto cohservador. Es asi como puede ser calificada una si 
tuacidn de ausencia de desdrdenes y alteraciones como esta 
do de normalidad, lo es en cuanto el orden estipuladô des­
de el Derecho es respetado y cumplido tanto por el gober-® 
nante como por el ciudadano.
Ahora bien, como consecuencia de la divisidn - 
del Derecho en ramas y, sobre todo, como consecuencia de® 
la dicotomia Derecho publico-Derecho privado -lo publico® 
expresa una regulacidn unitaria a diferencia de lo "priva 
do" que régula antagonismes buscados que asigna distintos 
tipos de accidn del Estado se han creado la falsa idea de 
que el orden publico es diferente en cada caso. Sin embar 
go el Derecho como reflejo de una estructura social y de® 
una concepcidn de la sociedad présenta la imagen de una -
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organizacidn total y coordinada y aunque las técnicas - 
de defensa y los organos de defensa son distintos, la - 
realidad defendida es siempre la misma: el sistema de - 
relaciones legalmente establecido. Es, por ello, por lo 
que en lugar de hablar de orden publico civil, laboral, 
internacional... es preferible referirse al ordenplbli— 
CO ^  Derecho civil, ^  Derecho laboral, en Derecho in­
ternacional... 0 el orden publico de la defensa del sis 
tema de poder legalmente establecido (en Derecho penal® 
y administrative). No hay ordenes distintos sino, mucho 
mâs simplements, manifestaciones distintas de una misma 
realidad»
d) Indeterminado
En la misma medida en que es relativo; pero e^ 
ta caracteristica tiene un alcance concreto cuando el — 
orden pbublico no se fija institucionalmente -la ley es 
tablece las condicio es de ejercicio de los derechos y® 
del poder- sino que aparece como limite expreso al ejer 
cicio de los derechos en férmulas en que una vezrecono— 
cidos se limit an "cuando su e jercicio at ente al orden — 
publico.».". La importancia de este fenomeno residen en 
que determinados hechos no reg lado s juridicamente pue— 
den generar la aplicacion sancionadora del Derecho por® 
los titulares de dicho poder.
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e) Imperativo
El orden piblico, como orden establecido, co­
mo orden juridico estatal se impone desde el Derecho, -= 
desde el poder y frente a el no cabe alegar excepcidn al 
guna. A su vez la infraccidn acarrea las sanciones mâs - 
graves previstas en el ordenamiento.
El orden publico no es sdlo el reflejo del - 
sistema de relaciones o el reflejo de la ideologia domi­
nante en una sociedad dads sino tambidn su defensa desde 
la legalidad que establece el orden y la imposicidn de - 
dicho sistema de relaciones.
f) Conservador
En consecuencia de lo anterior, el orden pdbli 
CO es la defensa de los elementos institueionales en que® 
se plasma el Derecho y la defensa de la toma y mantenimien 
to en el poder.Asi el orden publico fijando les relaciones 
poder-libertad supone un limitre al ejercicio de los dere 
chos e introducie un elemento de justificacidn de la in-= 
tervencidn del poder del Estado.
g) Puneion de cohesion del ordenamiento
El orden paiblico actua como "cemento" del orde­
namiento dando coherencia y unidad. La invariabilidad -®
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del ordenamiento frente a la variabilidad social encuen­
tra en muchos casos su correction en una funcidn de ada^ 
tacidn en hase al orden publico que figura como limite - 
geruérico al e jercicio de los derechos reconocidos en la= 
ley. Esta funcidn se ha desarrollado con frecuencia en el 
derecho civil por la jurisprudencia al interpretar normas 
facultativas como imperativas y viceversa segun lo requije 
ra las exigencias sociales del memento o el revestimiento 
"legal" de un juicio de e qui dad. Asi Villar y Romero, aun 
que no compartamos la primera parte de su razonamiento, - 
sehala en relacidn al Cddigo civil espahol que "no siempre 
que interviene un postulado de orden publico se esta en - 
presencia de Derecho publico, sino que debe concebirse a- 
quel como un mddulo que sirve para acomodar el Derecho al 
plan del Estado en œ.da moment o determinado, tendiendo ^ a - 
atenuar la rigidez de aquel para conjugarlo con las recesi 
dades sociales propias de cada momento" (458).
(458) "La distincidn del Derecho en publico y privado" 
pâgs. 64-65*
CONCLUSIONES:
i.-
îé- EÎ orden publico es lino dé lôs elementos centrales - 
dei anâiisis de los fendménôs dé pOdèr. En la medida 
en que el bëreèhô créâ un ordén, él Orden publico se iden 
tifiéà con él âcatamiènto del Dérecho estâbleôidô, si bien 
ëi ordéri publicô présenta su pédüliaridad mâs notable -= 
éuando apâréèé éomé limité éxpi*êêô àl éjéroicio dé los - 
dérechos (*^clâûsüla dé ôrdén püblicO") #
îî,- LO dpubliôo* =ei earâètér publico del Ordeû- represen 
tâ là ûnidad frénte al conflictO} frêntê a la disper­
sion dé lo privâdO ihti’Oduêé iin elêmêritô lègîtimâdor que - 
jüstificâ iâ intérvéndidn dél Estado#
îîîrf- El Ordén pubîicO, dOmO dOhoèptO eminentèmènte ideo— 
IdgicO, süpOné la exprésidn juridicâ, abstracts y - 
réifidàdOra,f,f dél intèrés général, éètruotUrado en la — 
réiflêadion ÿ âbstraêéion dél in êréi dél hômbré concreto.
ÎV/= Êl- orden publié0 éumplé un pâpél ideoldgico que a n# 
nudO Oétdrtà les intérésés dé los grupôê dominantes — 
en la défénsa dél **intéres général**, dé la "pàg**, y "tran 
qüilidàd publida**, #, Esté intéreâ général âé estructura — 
sObré laîéy y dOmO tâl intéres général debe ser aceptado. 
Si no es aceptado voluntariamente queda abierto el recur—
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80 a la fuerza. Desde su perspectiva ideoldgica el orden 
publico cuiaple una funcidn de continuidad del sistema so 
cial, justificada como defensa del interes general.
V.- El orden publico se caractariza por ser un concepto: 
ideoldgico: légitima un modo concreto de ejercicio -
del poder; relativo: condicionado por las circunstancias 
de tiempo y lugar e indeterminado; univoco: en cuanto - 
cumple una funcidn de defensa y coherencia del ordenamien 
to, definida en cada caso por la relacidn concreta a la - 
que afecta; imperativo: frente al mismo no cabe alegar ex 
cepcidn, se impone de modo incondicionado ; y conservador: 
defiende el orden establecido.
VI.- La relacidn entre orden publico y orden establecido 
ha llegado a que se identificaran, en el lenguaje -
juridico ordinario, ley imperativa y norma de orden publi 
CO al entender este segundo como el interes defendido por 
la ley. El mismo carâcter imperativo tienen, en Derecho - 
internacional privado, las clâusulas de aplicacion inme-= 
diata o la imposicidn "sin condiciones" del orden publico 
penal, criminal o administrative. En consecuencia, la in­
fraccidn de orden publico acarrea las sanciones mâs gra-= 
ves del ordenamiento.
VII.- Esta defensa del sistema establecido se traduce en
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el campo de la libertad de contratacidn en la irrelevan- 
ciâ del principio de igualdad de las partes contratantes. 
El orden publico tutela, en este campo, el propio modo - 
de produccion y el sistema de intercambio dominado por - 
los monopolios y bajo la formula del contrato de adhésion, 
En aras del trâfico juridico la autonomia de la voluntad® 
y la igualdad de las partes pasan a segundo termino, sin= 
que la falta de igualdad invalide el contrato.
/
VIII,- El orden publico penal, criminal y administrative, 
tutela de modo primordial la toma y mantenimiento®
y eventual sucesion en el poder y en el ejercicio de sus® 
plusvalias politicas adicionales. Esta defensa se lleva a 
cabo a t rave s de los tribunales y de la actividad de poli 
cia del ejecutivo. Prente a las garantias del tipo y del® 
proceso penal, el control desde el Ejecutivo se enmarca en 
el carâcter indeterminado del orden publico y en el seno® 
de sus inmunidades y privilégiés, entre las que destaca - 
el control que ejerce sobre la legalidad y por tanto so-® 
bre las formas de criminalidàd y de represidn de dichas - 
formas. Prente a estas eventualidades hay que afirmar co­
mo garantis politics insoslayable la igualdad de "chance" 
politics de todos los grupos en la conquista del poder.
IX.- La defensa del orden publico no es, sin embargo, u- 
na defensa ejercida de modo exclusivo por el Ejecu­
tivo -Gobiemo y Administracion-, aunque si lo es de mo-
- 687-
do prépondérante en los regimenes autoritarios. La defen­
sa del orden publico requiers tambien la actuacidn del -= 
poder legislative y del judicial.
X.- La aplicacion de la clausula de orden publico por el 
Ejecutivo, su qpreciacidn de la infraccidn, supone la
reiîiisidn de los limites al e jercicio de los derechos y li 
bertades a la apreciacidn por la autoridad o el funciona- 
rio de las condiciones de hecho de dicho ejercicio: las - 
condiciones de hecho hacen légales medidas que en otro -= 
caso np lo serian.
XI.- Los riesgos de la clâusula de orden publico, maxime® 
en un contexte no democrâtico de ejercicio de pode-®
res de policfa dà la libertad, no residen tanto en que el 
orden pueda ser injusto cuanto en que es interpretado des 
de las inmunidades y privilégiés del Ejecutivo, disminu-® 
yendo la eficacia de las garantias ciudadanas, tanto cuan 
do estos privilégiés S5 plasman a nivel de ejercicio de - 
sus fu^ciones a los organes de otros poderes. Asi el con 
trol del "iter legis". Es igualmente una caracteristica, 
al menos en el caso espahol, el sometimiento de los tri­
bunales, (quienes ejercen)o al menos el deseo de someter- 
los, a los intereses de quienes ejercen el poder. En es­
te sentido se puede destacar la gravedad de las penas que
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consagra el Derecho y la creacion de determinados tipos® 
de criminalidad, que deben ser apreciados por los Tribuna 
les pero cuya creacion no les corresponde ; o los procedi­
mientos de urgencia, con el riesgo del quebrante do las - 
garantias procesales en aras de la ejemplaridad.
XII.- Estas inmunidades, privilégies o plusvalias politi— 
cas adicionales al ejercicio legal del poder pueden
ser definidas como el conjunto de técnicas juridicas al - 
servicio de la pretension de verdad de quien ejerce el p£ 
der que puede traducirse en la declaracion de ilegalidad® 
de quienes se oponen a dicho ejercicio del poder.
XIII.- Concretândonos ya a la defensa del orden publico® 
en la legislacidn espahoàa (1812-1976) un anâlisis
historico présenta las siguientes caracteristicas: 1.— Has 
ta 1870 su defensa se mueve alternativamente entre una ao 
cion puramente represiva (progresista): la reaccion del - 
Estado solo se produce una vez que elorden es perturbado® 
y son los tribunales los encargados de, la represion; y u- 
na accidn preventiva (conservadores) que, sin negar los — 
aspectos represivos e incluso reforzândolos, trata de evi 
tar que el desorden se produzca, concediendo determinados 
poderes al Ejecutivo o atribuyendo competencies al Ejerc^ 
to. La ley de orden publico de 1870 supone el triunfo de­
finitive de este segundo planteamiento.
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XIV.- 2.- La defensa del orden publico, se justifica, en=
un primer momento, como defensa de la tranqui- 
lidad ciudadana basta acabar entendida como defensa de la 
seguridad interior del Estado, del ejercicio -sin altera­
ciones- del poder por sus titulares y en la defensa de -= 
los aparatos ideologicos e instituciones. Este ultimo ca­
râcter se agudiza a partir de los primeros intentos de or 
ganizacidn de la clase obrera en Espaha, adquiere tonos - 
aun mâs nitidos en la Restauracidn y apenas admite dudas® 
a partir de 1939-
XV.- 3*- Suspension de garantias. la progresion recorre -
todos los matices desde la suspension parlamenta 
ria -por medio de ley- regulada en la Constitucion de 1812 
basta la aispension por decreto-ley, sin ningdn control -= 
parlamentario, del art. 35 del Puero de los espanoles. A® 
este proceso deslegalizador acompana un progresivo incremen 
to de las libertades y garantias que pueden ser suspendida
XVI.- 4.- Las byes de orden publico (1870, 1933, 1959) -
presentan las siguientes caracteristicas: 4.1.- 
son leyes de desarrollo constitutional cuyo contenido se® 
refiere a la autoridad compétente y a las competencias co 
rrespondientes en cada una de las situaciones de sus pen-® 
si on de garantias y que en segundo lugar, "est able cen" un 
procedimiento especial (de urgencia) o atribuyen la compe
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petencia, por delitos cometidos en estas situaciones, a= 
la jurisdiccidn militar.
XIII.- 4.2.- Son normas cuya vigencia, en principle, se - 
limita a les mementos en que se suspenden 
las garantias constitucienales; si bien tedas ellas e in- 
cluyen nermas de aplicacion en périodes de normalidad o - 
es admitida esta interptetacidn posteriormente.
!
XVIII. 4.3.- Es una legislacion adjetiva caracterizada por
un progresivo incremento de les poderes del — 
Executive... que viene acompanada de una legislacion sus-* 
tancial paralela. Es, al tiempo, una nota dominante la des 
confianza frente al poder judicial y al procedimiento ordi 
nario; incluse en las legislaciones progresistas como lo - 
muestra la ley de 1821.
XIX.- Desde esta perspectiva de las 1eyes de orden pdbli— 
co, la ley de Defensa de la Republica de 1931 supo-
ne la explicitacidn del art. 2 de la ley de orden pdblico 
de 1870 a las conductas que pueden atentar al nuevo orden 
establecido. La critica bêcha :^or les conservadoreey monar 
quicos -recogida con posterioridad incluse por no conser— 
vadores- tiene su razdn de ser en que el cambio de poder* 
es, al tiempo, cambio de los titulares de las plusvallas* 
pollticas adicionales. Laüey de Defensa de la Republica -
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es una hipoteca a la Constitucidn, en la misma medida - 
en que lo son todas las leyes de orden publico. Por ello 
mismo, la ley de Defensa de la Republica sera derogada a 
los pocos dias de promu!garse la ley de orden publico de 
1933.
XX.- La ley de 1959> en su art. 2, suscribe un concepto= 
amplio de orden publico que incluye, junto a la de­
fensa de la seguridad interior, la defensa'de los merca- 
dos, la sanidad nacional... Sin embargo las leyes poste- 
riores, en particular la ley de creacidn del Juzgado y - 
Tribunal de Ofden publico, reducen el alcance de la com- 
petencia de este Tribunal a materias de seguridad inte-= 
rior.
XXI.- La ley de orden pdblico de 1959 y las leyes poste- 
riores -legislacion anti-terrorista, ley de crea-=
cion de Juzgado y Tribunales de Orden publico,leyes 42/- 
1971 y 44/1971 de modificacion de determinados articules 
del Codigo penal y del Codigo de justicia militar y ley= 
de 1971 modificadorq de la ley de orden pdblico- suponen 
el trivinfo definitive de la legislacion autoritaria. El* 
incremento de poderes preventives en el Ejecutivo en ma­
teria de orden publico alcanza un ?rado mËximo cuando el 
estado de excepcidn (art. 35 PE) puede ser declarado por 
el gobierno bajo èu unica responsabilidad.
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XXII.- Estas plusvalias e ininunidades se traducen en el= 
sistema espanol de defensa del orden publico, a - 
partir de la guerra civil (1936-1976), en; a) control de 
la iniciativa legislativa y escaso o nulo control parla- 
mentario de la legislacion por decreto-ley; b) declaracion 
por el Gobierno de la suspension de garantias sin ningun* 
control parlamentario; c) gran profusion de normas espe-= 
ciales tipificando delitos de peligro abstracto, suma mi- 
nuciosidad en la tipificacidn de actos preparatories, ti- 
pificacidn de delitos por el resultado ypena de muerte C£ 
mo pena ünica; d) disminucion de garantias procesales, -= 
creacidn de tribunales especiales y asignacidn de compe-= 
tencias a la jurisdiccidn militar en cuyo caso la decisidn 
sobre el procedimiento supone tambien decisidn sobre la - 
norma a aplicar; e) coexistencia de responsabilidad penal 
y administrativa; el sobreseimiento o absolucidn de la -= 
primera no implica sobreseimiento o absolutidn de la se-= 
gunda, que ha venido imponiéndose de piano, esto, es, sin 
cumplir el tràmite de previa audiencia; f) control de prn 
cedimiento de révision judicial; existencia del recurso - 
en via administrativa e incumplimiento generalizado de - 
los plazos de resolucidn del expediente o de remisidn del 
mismo a los tribunales; g) escasa revisidn judicial de de 
cisiones administrativas en aquellos casos en que no se* 
habla de acto politico o se excluye expresamente el con­
trol judicial; h) el ejercicio de estas facultades se am
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para en el principio de presuncidn de legalidad y ejecu- 
toriedad de los actos administrativos.
2.- Proposiciones:
XXIII.- Proposici'on general; Partiendo de que; a) la le­
gislacion de orden publico debe ser de caracter excepcio- 
nal y circunscrita a aquellos raomentos en que estuvieren* 
êuspendidas determinadas garantias ciudadanas; b) que la - 
defensa del orden publico se identifica con la defensa del 
orden juridico establecido; ci que el orden publico a la - 
vez-qie limite a las libertades debe suponer una garantia 
de la libertad; d) que las garantias democraticas de los - 
derechos y libertades exigen un maximo de control y respon 
sabilidad del Ejecutivo -Gobierno y Administracion- ante - 
el Parlamento y los Tribunales; e) que las competencias 
del Ejecutivo en esta materia deben ser siempre excepcio- 
nales y en situaciones de anormalidad constitucional re- 
conocida por el Parlamento y sometidas a su control:
XXIV.- Supresion del doble orden sancionatorio penal -cri 
minal y administrative- y del sistema de control de la li 
bertad por el Ejecutivo o, en su caso, supresion de la e- 
jecucidn de los actos administrativos en materia de liber 
tades publicas en tanto el acto no sea firme o se hayan* 
proimnciado los tribunales de lo penal.
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XXV.- Supresion de b-s ininunidades y privilegi s adminis­
tratives -solo el juez debe dictar medidas provisorias a 
la vista del caso y las razones alegadas por las partes, 
y no la Admihistracion amparada en la presuncidn de lega 
lidad. "A fortiori" carece de sentido la supresion del - 
tràmite de previa audiencia, sinrazdn reconocida por la= 
ultima Jurisprudencia, en el procedimiento administrati­
ve del Ministerio de Gobernacidn (1947), en contradiccion 
ademàs con el art. 19 del Puero de los espànoles y con la 
propia ley de procedimiento administrative.
XXVI.- En el contexte de una justicia independiente -mà- 
xime garantia institutional del procesado y punto de par 
tida fundamental de la separacidn de poderes- carece de= 
sentido la creacidn de tribunales especiales ni siquiera 
(ficticiamente) dentre de la jursidiccidn ordinaria. Mu- 
cho menos tiene sentido la ompetencia en esta materia de 
jurisdicciones especiales como la militar, màxime cuando, 
como en el casd espanol, la decisidn sobre la competencia 
encierra tambien decisidn sobre la norma aplicable ("Clau 
sula de alternatividad").
XXVII.- Si bien puede reconocerse la prioridad de los -= 
procesamientos por conductas atentatorias #1 orden publi 
CO, por razones de ejmmplaridad, en ningun caso se justi 
fica la disminucion de las garantias de la seguridad per 
sonal en base a la necesidad de una ràpida e jemplaridad.
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XXVIII.- El Codigo penal debe constituir la unica garan­
tia y limitacidn del ejercicio del poder y la libertad - 
manteniendo siempre la defensa del principio de igualdad 
de acceso de todos al ejercicio del poder y de sus plus­
valias y el principio de proporcionalidad entre conductas 
y sancidn.
XXIX.- Control parlamentario de la declaracidn del estado* 
de excepcidn, ya sea su declaracidn un requisite "sine -= 
qua non" ya sea "a posteriori" luego de un pequeno plazo* 
de vigencia de su declaracidn por el Ejecutivo; en este - 
segundo caso este plazo, que no debe ser superior a siete 
dias, debe estar senalado taxativamente y sin poder hacer 
uso de otras facultades que Ibs anteriormente aprobadas -* 
por el Parlamento. Si en el plazo de siete dias el Parla­
mento no llegara a doptar ninguna decisidn, se entendera* 
finalizada la declaracidn de suspensidn de garantiasl En ” 
este contexte ha de afirmarse la supresidn del art. 10 d) 
de la ley organica del Estado.
En segundo lugar control judicial: a) ordinario: 
de las medidas adoptadas por el Ejecutivo; b) especial a* 
traves de un tribunal constitucional de la misma declara­
cidn, que examine con urgencia la proporcionalidad de la* 
medida, y por tanto su constitucionalidad. Este segundo - 
aspecto tiene un mayor interés en un sistema parlamentario.
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En materia de orden publico las garantias no pueden radi 
car solo en los contrôles interorganicos sino sobre todo 
^n el control de los 'ntereses del bloque y del grupo en 
el poder.
XXX.- El unico requisite para la declaracidn del estado* 
de excepcidn debe ser una grave amenaza para el orden pu 
blico 'due determine la insuficiencia de las facultades - 
ordinarias. Los limites deben ser la imposibilidad de re 
visidn de la constitucidn, la imposibilidad de prorrogar 
lo indefinidamente, la inderogabilidad -en cualquier ca­
so, pero aun mâa en este- de Das garantias procesales y - 
jurisdiccionales y la indisolubilidad del Parlamento y - 
su reunidn de pleno dereclio. La declaracidn debe incluir 
taxativamente h duracidn de la medida. Finalizada la sua 
pensidn todas las medidas adoptadas deberàn entenderse - 
derogadas. La constitucionalidad de la declaradidn debe* 
ser fiscalizada por un tribunal constitucional.
XXXI.- En cualquier caso, el orden publico -cûando la -= 
competencia de su defensa de atribuye al Ejecutivo- como 
concepto juridico indeterminado no es un concepto discre 
cional que concéda una pluralidad de soluciones). Solo - 
bay una solucion vàlida: la que pone fin a la alteracidn
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y, a su vez, no altéra el orden publico. Los criterios - 
de actuacidn deben ser: amenaza grave para el orden publi 
co, princi :io de defensa â-e la libertad, proporcionalidad 
entre la medida y la conducta, igualdad ante la ley.
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